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[د .ماهر حسين حصوة]

مشروعية عقد الصيانة الشامل بين
الغرر والحاجة الفقهية
دراسة تحليلية مقاصدية
*

الدكتور
*
ماهر حسين حصوة

امللخص
عقد الصيانة الشامل من العقود املحدثة التي تنطبق عليه األحكام العامة للعقود ،وهو
عقد يرتتب عليه التزام طرف بمجموعة األعامل الالزمة لبقاء عني عىل حالتها الصاحلة ألداء
املنفعة املطلوبة منها بصفة دورية أو طارئة ،وعىل ما يتفق عليه الطرفان يف شأن األجر
واخلامات واألدوات.
توقف كثري من العلامء يف مرشوعية عقد الصيانة الشامل نتيجة تضمنه للغرر مما دعا جممع
الفقه اإلسالمي إىل تأجيل البت يف حكمه أكثر من مرة ملزيد من الدراسة والتأصيل ،وقد
تصدى البحث لتحرير وحتليل أثر الغرر يف عقد الصيانة ،وانتهى إىل أن الغرر يغتفر يف العقود
إن كان يسريا أو إذا دعت إليه احلاجة ،وبني أن وثائق الصيانة املنمطة ومشارطاهتا ،وملحقاهتا
فضال عن التنظيم القانوين للمقاوالت ،وكذلك األعراف املرعية تبني أن الغرر يف عقد
الصيانة الشامل هو من نوع الغرر اليسري الذي ال يفيض إىل نزاع ،كام تطرق البحث إىل شواهد
ومؤيدات اجتهادية لدى الفقهاء يف املذاهب األربعة صححت عقودا تتضمن الغرر ،وتبني
أن حتديد معيار الغرر الفاحش من غريه مرده إىل أهل اخلربة  .كام تصدى البحث ألثر احلاجة
الفقهية يف مرشوعية عقد الصيانة مفصال الفرق بينها وبني احلاجة األصولية فضال عن
الرضورة يف اصطالح العلامء.
 أجيز للنرش بتاريخ .2018/5/13
 أستاذ الفقه وأصوله املشارك  -كلية القانون -جامعة العني للعلوم والتكنولوجيا  -اإلمارات العربية املتحدة.
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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تعترب قاعدة "(ما ُح ّرم سدا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة ) حجر أساس يف عقد

الصيانة الشامل ،ذلك أن حرمة الغرر يعترب من باب حتريم الوسائل التي تفيض إىل النزاع بني
املتعاقدين ،و ّملا كانت املصلحة راجحة ،ومفسدة الغرر مرجوحة ،أجيز عقد الصيانة الشامل
هلذه املصلحة الراجحة ،كام أن عموم النهي عن الغرر عموم ضعيف بدليل ختصيصه بحديث
العرايا واإلجارة واملساقاة وغريها الكثري ،وبالتايل ينطبق الغرر كمحل للنهي سدا للذريعة أو
حمال للحرام لغريه القابل لإلجازة حال حتصيل املصلحة الراجحة.

املقدمة
احلمد هلل والصالة والسالم عىل املبعوث رمحة للعاملني سيدنا حممد وعىل من سار عىل دربه
واقتفى أثره إىل يوم الدين.
إن التطورات اهلائلة يف التقنية الصناعية ،وما أفرزته من خدمات يف مجيع املجاالت من
صحية وصناعية واقتصادية وغريها أظهرت لنا حاجة ملحة إىل املحافظة عىل هذه التقنية
بحيث تبقى مستمرة يف أداء دورها وال تتوقف؛ ألن توقفها سيؤدي إىل نتائج كارثية يف تتى
املجاالت ،فاألجهزة الصحية املتطورة يف معاجلة تتى األمراض يف املستشفيات بحاجة إىل
صيانة دورية حتفظ هلا استمرار وظيفتها ،ومتنع توقفها أو تعطلها يف مراحل األداء ألن تعطلها
يف أي مرحلة معينة قد يفيض يف بعض احلاالت إىل وفاة مما يعرض األمن الصحي إىل كوارث
نتيجة عطل هنا أو هناك ،كام أن املصانع الكربى التي تدار بتقنيات وآليات حديثة حتتاج إىل
صيانة وقائية وإصالحية تضمن هلا استمرار انتاجها ،وتقلل من هامش التعطل الذي قد يقود
يف بعض صوره إىل نتائج عكسية يف الناتج القومي أو إىل كوارث برشية نتيجة انفجار أو خلل
ما ،وكذا احلال يف وسائل االتصال من أنظمة مراقبة الطائرات عداك عن صيانتها ،والسفن
وأنظمة عملها كل ذلك أحوج إىل وجود رشكات متخصصة ذات كفاءة عالية مهمتها
االلتزام بالصيانة الدورية الوقائية واإلصالحية هلذه التقنيات لتحفظ استمرار أداء تلك
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اخلدمات عىل الوجه املطلوب ،ومن هنا ظهرت عندنا عقود جديدة ترتب التزامات حمدثة
باعتبار املوضوع والغاية ،ومن ضمن هذه العقود ،عقد الصيانة الشامل الذي يتضمن تعهد ًا
مؤقت ًا من طرف إىل طرف آخر أساسه العقد ،يلتزم هذا الطرف بالقيام بمجموعة األعامل
الالزمة لبقاء عني عىل حالتها الصاحلة ألداء املنفعة املطلوبة منها بصفة دورية أو طارئة ،وعىل
ما يتفق عليه الطرفان يف تأن األجر واخلامات واألدوات.
نظر ًا ألمهية هذا العقد من حيث موضوعه وغايته فقد تناوله جممع الفقه اإلسالمي الدويل
يف دورته احلادية عرشة يف البحرين سنة  ،1998وبني أحكام بعض صوره ،وأرجأ البت يف
حكم أحد صوره وهي عقد الصيانة الشامل ،ثم عاود املجمع يف دورته العرشين يف اجلزائر
سنة  2012النظر يف عقد الصيانة الشامل ،ومل يتخذ قرار ًا فيه ملزيد من البحث والدراسة،
وإىل اآلن مل يتخذ املجمع قرار ًا بحكم عقد الصيانة الشامل.
واإلتكالية التي متنع اختاذ قرار وحكم بشأن عقد الصيانة الشامل تتمثل يف تضمن هذا
العقد الغرر ،فهناك من يرى أن هذا العقد يتضمن الغرر الفاحش ،والغرر الفاحش يعدّ يف
نظر مجهور العلامء مانع ًا من موانع صحة العقد ،يف املقابل يرى الطرف اآلخر أن عقد الصيانة
الشامل ال يتضمن الغرر الفاحش ،وإنام يتضمن غرر ًا يسري ًا ،ألن الطرف امللتزم بالصيانة
يدرس حالة العني بصورة دقيقة ويضع رشوط ًا واعتبارات كثرية تقلل من هامش الغرر مما
جيعل الغرر يسري ًا ،والغرر اليسري ال يمنع صحة العقد ،عداك عن وجود احلاجة امللحة التي
قد تصل يف بعض احلاالت حدّ الرضروة ،فبقي مصري حكم عقد الصيانة الشامل بني احلاجة
امللحة وبني الغرر ،فأحوج األمر إىل بيان حتقيق مناط الغرر اليسري من الغرر الفاحش وسرب
حتقق مناطه يف عقد الصيانة الشامل ،كام أحوج إىل بيان أثر احلاجة الفقهية يف حكم عقد
الصيانة الشامل وبيان القواعد الفقهية واألصولية التي تتعلق باحلاجة الفقهية يف دراسة
حتليلية مقاصدية.
مشكلة الدراسة:
تكمن مشكلة الدراسة يف غياب املعايري والضوابط التي حتكم مدى تأثري الغرر يف العقود،
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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مما أفرز تباين ًا يف مواقف العلامء يف احلكم عىل مرشوعية تلك العقود ،ومنها عقد الصيانة
الشامل قيد الدراسة.
حتاول الدراسة أن جتيب عن األسئلة التالية :ما هي علة ورتبة حتريم الغرر يف العقود ،و
ما هو معيار التفريق بني الغرر اليسري والغرر الكبري؟ ومن ا مملؤ ّهل يف سرب التحقق من وجود
الغرر يف العقد؟ وهل يتضمن عقد الصيانة الشامل غرر ًا كبري ًا أم يسري ًا؟ وما هي العالقة
اجلامعة بني حتقق املصلحة ووجود احلاجة يف العقد من جهة ،ووجود الغرر من جهة أخرى،
وأيام الذي يقدم يف حال التزاحم؟.
ّ
ثم ما هي القواعد األصولية واملبادىء االجتهادية التي يمكن االسرتتاد هبا يف بيان
مرشوعية عقد الصيانة الشامل؟ وهل تنطبق قاعدة (ما حرم سد ًا للذريعة أجيز للمصلحة
الراجحة) حم ً
ال للعقود التي تتضمن الغرر ،ومنها عقد الصيانة الشامل؟
منهج الدراسة:
اتبعت الدراسة املنهج التحلييل املقاصدي ،كام حاولت الدراسة أن تستقرئ مجلة من
اجتهادات الفقهاء املتقدمني يف معاجلتهم جلملة من العقود التي تضمنت الغرر وكانت هناك
حاجة ماسة وملحة هلا ،لتقف عىل بعض التحليالت التي جتيب عن تلك األسئلة املتقدمة.
متهيد:
نبدأ بتعريف الصيانة ( )1باعتبارها مصطلح ًا جديد ًا مع اإلتارة إىل أن الفقهاء املتقدمني
قد تكلموا عن أعامل من قبيل الصيانة املناسبة ملوضوعها وزماهنا غري أهنم اصطلحوا عليها

( )1الصيانة يف اللغة :قال ابن فارس :الصاد والواو والنون أصل واحد ،وهو ك ٌن وحفظ ،فالصون :يعني احلفظ
والوقاسة ،يقال :صان اليشء صون ًا وصيان ًة وصيان ًا واصطانه .انظر ابن فارس ،معجم مقاييس اللغة .مادة صون،
ج ،324/3وانظر ابن منظور ،لسان العرب ،مادة صون ،ج/13ص 250والصيانة كام تأيت عىل األشياء املادية ،تأيت أيض ًا
عىل األمور املعنوية ،يقال :صان عرضه :أي وقاه مما يعيبه ،وتصاون عن املعايب :أي وقى نفسه منها .انظر ابن منظور،
لسان العرب ،مادة صون ،ج/13ص 250وانظر إبراهيم أنيس ،املعجم الوسيط ،مادة صان ج/1ص530
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بألفاظ أخرى منها " املرمة " " والعامرة " " والتجديد " " والرتميم " (.)1

ّ

عرف قلعجي الصيانة -مستندا إىل آراء الفنيني  -بأهنا ":جمموعة األعامل الالزمة
وقد ّ
لبقاء عني عىل احلالة التي تصلح فيها ألداء األعامل املرادة منها " (.)2
أما تعريف عقد الصيانة :عرفه بريقدار يف رسالته :بأنه" اتفاق عىل األعامل الالزمة لبقاء
عني صاحلة ألداء وظيفتها ،مقابل عوض"(.)3
وعرفه جممع الفقه اإلسالمي بصورة أكثر دقة يف قراره "عقد معاوضة ،يرتتب عليه التزام
طرف بفحص وإصالح ما حتتاجه آلة ،أو أي يشء آخر ،من إصالحات دورية ،أو طارئة ،ملدة
معلومة ،يف مقابل ِعوض معلوم ،وقد يلتزم فيه الصائن بالعمل وحده ،أو بالعمل واملواد"(.)4
تكييف عقود الصيانة:
وقد ذهب جممع الفقه اإلسالمي إىل اعتباره عقد ًا مستحدث ًا مستق ً
ال تنطبق عليه األحكام
العامة للعقود ،وخيتلف تكييفه ،وحكمه ،باختالف صوره ،وهو يف حقيقته عقد معاوضة،
( )1انظر بخيت ،أمحد حممد .االلتزام بالصيانة ص 4احلاشية.
( )2قلعجي ،حممد رواس .معجم لغة الفقهاء ج /ص  .279جاء يف دليل الصيانة يف املنشآت الصناعية تعريف للصيانة:
بأهنا جمموعة الفعاليات الفنية واإلدارية التي هتدف إىل حفظ اجلزء او إعادته إىل حالته الطبيعية ألداء الغرض املطلوب ".
انظر دليل الصيانةيف املنشآت الصناعية ص ،31واملراد باجلزء ،كل يشء حقيقي يمكن وضع مالحظات حوله ،سواء
أكان آلة أو منظومة أو غري ذلك مما يفتقر إىل الصيانة لكي يؤدي الغرض املطلوب منه .املرجع السابق ص .41إذن
فالصيانة عملية هتدف إىل القيام عىل اليشء املصون بام يكفل عدم توقفه عن أداء العمل املرسوم له ،وكذلك إعادته إىل
حالته املعتادة يف حال تعرضه خللل أو عطل أثر يف أدائه ،ويقوم هبذه العملية اختصاصيون مهيؤون للقيام باألعامل الفنية
للصيانة  .وبناء عليه فإن الصيانة أشمل من جمرد اإلصالح الذي يقترص عىل إعادة اليشء إىل حالته املعتادة من التشغيل،
فإن اإلصالح جزء من أعامل الصيانة ،وهو أحد أنواعها .انظر بريقدار ،عقد الصيانة يف الرشيعة اإلسالمية ص .29ومن
هنا يرد عىل تعريف د .منذر قحف قرصه معنى الصيانة عىل اإلصالح فقط دون عملية الفحص والصيانة الوقائية عندما
عرفها بأهنا ( :إصالح اليشء املعمر كلام طرأ عليه عطل أو أذى من حيث قدرته عىل إنتاج اخلدمات واملنافع املتصورة
منه) انظر جملة املجمع .147/2/11
( )3بريقدار ،عقد الصيانة يف الفقه اإلسالمي ص.44
( )4انظر جملة املجمع العدد  /11ج ،2ص.5
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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يرتتب عليه التزام طرف بفحص وإصالح ما حتتاجه آلة ،أو أي يشء آخر ،من إصالحات
دورية ،أو طارئة ،ملدة معلومة ،يف مقابل ِعوض معلوم ،وقد يلتزم فيه الصائن بالعمل وحده،
أو بالعمل واملواد .وذكر له عدة صور ،وهي:
 .1عقد صيانة غري مقرتن بعقد آخر ،يلتزم فيه الصائن بتقديم العمل فقط ،أو مع تقديم
مواد يسرية ال يعترب العاقدان هلا حساب ًا يف العادة.
وقد اعتربه عقد إجارة عىل عمل ،وقد أجازه ،برشط أن يكون العمل معلوم ًا ،واألجر
معلوم ًا.
 .2الصيانة املرشوطة يف عقد البيع عىل البائع ملدة معلومة.
وبني أنه عقد اجتمع فيه بيع ورشط ،وأجازه ،سواء أكانت الصيانة من غري تقديم
املواد ،أم مع تقديمها
 .3الصيانة املرشوطة يف عقد اإلجارة عىل املؤجر ،أو املستأجر.
وبني أنه عقد اجتمع فيه إجارة ورشط ،و ذكر حكم هذه الصورة وهي :أن الصيانة إذا
كانت من النوع الذي يتوقف عليه استيفاء املنفعة :فإهنا تلزم مالك العني املؤجرة من غري
رشط ،وال جيوز اترتاطها عىل املستأجر ،أما الصيانة التي ال يتوقف عليها استيفاء املنفعة:
أي من املؤجر ،أو املستأجر ،إذا مع ِّينت تع ُّين ًا نافي ًا للجهالة.
فأجاز اترتاطها عىل ٍّ
وهناك صور أخرى أرجأ املجمع البت فيها ،هذا وقد اترتط املجمع يف مجيع عقود
تعني الصيانة تعيين ًا نافي ًا للجهالة املؤدية إىل النزاع ،وكذلك تبيني املواد إذا كانت
الصيانة أن ن
عىل الصائن ،كام اترتط حتديد األجرة يف مجيع احلاالت (.)1

( )1انظر نص القرار يف جملة املجمع العدد احلادي عرش ج  ،2ص  ،279وقد اختذه يف دورة انعقاد مؤمتره احلادي عرش
باملنامة يف دولة البحرين ،من  30 - 25رجب  1419ـه ( 19 - 14نوفمرب .1998
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التكييف القانوين لعقد الصيانة الشامل:
القوانني املدنية ال تعرف عقد ًا هبذا االسم ،وإنام أدرجته ضمن ما يسمى عقد املقاولة.
وعقد املقاولة كام عرفه القانون املدين اإلماريت يف املادة  :872عقد يتعهد أحد طرفيه
ال لقاء بدل يتعهد به الطرف اآلخر)1( .
بمقتضاه بأن يصنع تيئ ًا أو يؤدي عم ً
وعقد املقاولة هو نوع من أنواع عقود العمل ،غري أن أهم ما يميز عقد املقاولة عن عقد
العمل يف القانون ،هو أن املقاول يعمل مستق ً
ال ،وال خيضع إلدارة وإرشاف رب العمل ،وهلذا
ال يعترب تابع ًا له ،وال يعترب رب العمل مسؤوالً عنه مسؤولية املتبوع من التابع ،أ ّما يف عقد

العمل ،فإن العامل خيضع إلدارة رب العمل وإرشافه ،وال يعمل مستق ً
ال عنه ،ويشرتك
االثنان بأهنام يعمالن نظري

بدل حمدد يف العقد)2(.

النظر املقاصدي يف إجازة بعض عقود الصيانة يف قرار جممع الفقه اإلسالمي:
بالنظر إىل القرار الذي اختذه جممع الفقه اإلسالمي يف ختريج بعض صور عقود الصيانة
نجد أنه راعى مقاصد النصوص يف تنزيلها عىل الواقع فإجازة عقد الصيانة ،مع حتمل
الصانع تقديم مواد اإلصالح اليسرية تم خترجيه عىل أنه استصناع ،واالستصناع أجيز
للحاجة ولتعامل الناس ،ومن أقر االلتزام بالصيانة بالرشط يف العقد أسسوه عىل أصول من
أبرزها ،أنه رشط جرى العرف به وإن مل يقتضه العقد ،بل لو مل يالئم مقتضاه برشط أال خيالف
هني ًا رشعي ًا)3(.

يقول ابن عابدين ":وال يلزم من اعتبار العرف يف هذه احلال أن يكون قاضي ًا عىل حديث
(هنى النبي عن بيع ورشط) ألن احلديث معلل بوقوع النزاع املخرج للعقد عن املقصود به
يبق من املوانع إال
وهو قطع املنازعة ،والعرف ينفي النزاع ،فكان موافق ًا ملعنى احلديث ،فلم َ
( )1انظر املذكرة اإليضاحية لقانون املعامالت املدنية اإلمارايت ج/2ص.227
( )2بريقدار ،عقد الصيانة يف الفقه اإلسالمي ص.102
( )3بخيت ،أمحد حممد .االلتزام بالصيانة ص.11
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القياس ،والعرف قاض عليه"(.)1
من خالل ما سبق ومن خالل النهج املقاصدي الذي سلكه جممع الفقه اإلسالمي يف
ختريج بعض صور عقود الصيانة تأيت هذه الدراسة لتحاول سرب أغوار مرشوعية عقد الصيانة
الشامل من خالل مبحثني يتناول األول :أثر الغرر يف عقد الصيانة الشامل ،ويتناول الثاين:
أثر احلاجة الفقهية فيه.

املبحث األول:
أثر الغرر يف عقد الصيانة الشامل
املطلب األول:
تعريف الغرر واجلهالة

غرر ،وهو دائر عىل معاين :النقصان ،واخلطر،
أوال :الغرر يف اللغة :مصدر للفعل ّ
غرر بنفسه وماله ،أي عرضهام للهلكة من غري أن يعرف،
والتعرض للهلكة واجلهل ،يقالّ :
ِ
وم َن ا ْل َب ِ
اخلَ َط مر ا نل ِذي َال ميدْ َرى َأ َيك م
ابَ :ب ْي مع ا ْل َغ َر ِرَ ،و مه َو ْ
مون َأ ْم َالَ ،ك َب ْي ِع ا ْل َع ْب ِد ْاآلبِ ِقَ ،وال نط ِائ ِر ِيف
ِ
ِ
ص َال َيتِ ُّم ا ْل َب ْي مع فِ ِيه َأ َبدً ا )2(.وذكر ابن منظور أن من األقوال يف بيع الغرر املنهي
ْاهل َ َواءَ .ف َه َذا نَاق ٌ

عنه :هو ما كان له ظاهر يغر املشرتي وباطن جمهول ،قال األزهري :ويدخل يف بيع الغرر
البيوع املجهولة التي ال حييط بكنهها املتبايعان حتى تكون معلومة)3(.

ثانيا :الغرر يف اصطالح الفقهاء :فقد عرفه الكاساين احلنفي بأنه ":اخلطر الذي استوى
فيه طرفا الوجود والعدم ،بمنزلة الشك "(.)4

( )1ابن عابدين ،رد املحتار عىل الدر املختار ج /5ص.88
غر ،ج/4ص 380وما بعدها .وانظر ابن منظور ،لسان العرب مادة غرر
( )2انظر ابن فارس ،معجم مقاييس اللغة ،مادة ّ
ج /5ص.13

( )3انظر ابن منظور ،لسان العرب مادة غرر ج /5ص.13
( )4انظر الكاساين ،بدائع الصنائع ج /5ص.163
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وعرفه ابن عرفة املالكي بأنه ":ما تك يف حصول أحد عوضيه أو املقصود منه غالب ًا "()1

وال خترج تعاريف سائر الفقهاء عن هذين التعريفني ،وقد استعرض د .ياسني درادكة يف
رسالته للدكتوراة تعريف الفقهاء للغرر يف املذاهب ،وانتهى إىل ترجيح تعريف املاوردي من
علامء الشافعية إذ عرف الغرر بأنه :ما انطوت عنا عاقبته ،إذ يشمل هذا التعريف املجهول
والشك وعدم القدرة عىل التسليم ،واملعدوم ،وما ال يرى ومجيع أبواب الغرر)2(.

ثالثا :الفرق بني الغرر واجلهالة:
الغرر إنام يكون يف حالة الشك بحصول املعقود عليه ،أ ّما إن كان حصوله مظنون ًا فإنه ال

يدخل يف دائرة الغرر عند الفقهاء ،ومن هنا فرق القرايف بني الغرر واجلهالة.

فاجلهالة لغة :من جهلت اليشء خالف علمته ،ومثلها اجلهل )3(.وعند الفقهاء – يف باب
العقود واملعامالت :ما علم حصوله وجهلت صفته أو مقداره ،وقد ذكر القرايف يف الفرق
 193بني قاعدة الغرر واملجهول أن العلامء يتوسعون يف إطالق عباريت الغرر واجلهالة،
فيستعملون إحدامها موضع األخرى ،ولكن القرايف يفرق بينهام ،فيقول :أصل الغرر هو
الذي ال ميدرى هل حيصل أم ال؟ كبيع الطري يف اهلواء ،فإنه ال ميدرى هل يتم البيع أم ال؟ ،وأ ّما

ما علم حصوله وجهلت صفته أو مقداره فهو املجهول ،كبيع اإلنسان ما يف كمه ،فهو حيصل
قطع ًا ،لكن ال يدري ما صفة املبيع أو مقداره ،وعليه فالغرر واملجهول بينهام عموم
وخصوص وجهي ،بمعنى أن كل واحد منهام أعم من اآلخر من وجه ،فيوجد كل واحد
منهام مع اآلخر وبدونه)4( .

( )1انظر الرصاع ،حممد بن قاسم ،رشح حدود ابن عرفة ،ج.254/1
( )2انظر درادكة ،ياسني ،نظرية الغرر يف الرشيعة اإلسالمية ص.78
( )3انظر لسان العرب ،مادة جهل ،واملصباح املنري.
()4القرايف ،الفروق ج/3ص.270
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املطلب الثاين:
أثر الغرر يف العقود
إن الغرر وإن كان من القواعد العامة لتحريم العقود املالية كالربا والظلم إال أنه خيتلف
عنهام من جانب آخر ،فقد عفا الشارع عن الغرر الذي ال يمكن االحرتاز منه أو الغرر الذي
تدعو إليه احلاجة ،وقد نص عىل ذلك كثري من الفقهاء.
يقول ابن القيم ":فليس كل غرر سبب ًا للتحريم ،والغرر إذا كان يسري ًا أو اليمكن االحرتاز
منه مل يمنع من صحة العقد " (.)1

وقد ذكر صاحب املجموع رشح املهذب" أن َمدَ َار ا ْل مب ْط َال ِن بِ َس َب ِ
الص نح ِة َم َع
ب ا ْل َغ َر ِر َو ِّ
ِ
ِِ
ِ ِ ِ
اج مة َإىل ْارتِك ِ
رت ماز َعنْ مه نإال
احل َ
َاب ا ْل َغ َر ِر َو َال مي ْمك من اال ْح َ
مو مجوده َع َىل َما َذك َْرنَا مه َو مه َو َأ نن مه إ َذا َد َعت ْ َ
ض املَْ َس ِائ ِل َك َب ْي ِع ا ْل َع ْ ِ
ف ا ْل مع َل َام مء ِيف َب ْع ِ
بِ َم َش نق ٍة َأ ْو ك َ
َان ا ْل َغ َر مر َح ِق ًريا َج َاز ا ْل َب ْي مع َوإِ نال َف َالَ ،و َقدْ َ ْ
ني
ختت َِل م
اختِ َال مفهم مبنِيا َع َىل ه ِذ ِه ا ْل َق ِ
ا ْل َغ ِائب ِة وبي ِع ِْ
احلنْ َط ِة ِيف مسنْ مب ِل َها َو َيك م
مون ْ
اعدَ ِة َف َب ْع مض مه ْم َي َرى ا ْل َغ َر َر
َ
م ْ َ ْ ًّ
َ ََْ
يسري ًا َال مي َؤ ِّث مر َو َب ْع مض مه ْم َي َرا مه مؤثر ًا واهلل سبحانه وتعاىل أعلم" (.)2
وقد ذكر ابن رتد أن الفقهاء اتفقوا عىل أن الغرر غري املؤثر يف صحة العقد هو الغرر
اليسري أو الذي تدعو إليه الرضورة (احلاجة ) أو ما مجع األمرين)3(.
رخص فيام تدعو إليه احلاجة منه"()4
يقول ابن تيمية":ومفسدة الغرر أقل من الربا ،ولذلك ّ

أوال :معيار الغرر اليسري:
قرر الفقهاء أن ما الحدّ له لغة وال رشع ًا فتقديره يرجع فيه للعرف )5(.ونظري ذلك ما
( )1ابن القيم ،زاد املعاد يف هدي خري العباد ج /5ص.727
( )2النووي ،املجموع رشح املهذب ،ج /9ص.258
( )3ابن رشد ،بداية املجتهد وهناية املقتصد ج /3ص.176
( )4ابن تيمية ،جمموع الفتاوى .ج/29ص.25
( )5انظر الرشبيني ،مغني املحتاج  ،45/2ابن قدامة ،املغني  ،7/4وابن تيمية ،جمموع الفتاوى ، .227/29السنهوري،
مصادر احلق .51/1
192

10

[السنة الثالثة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2019/iss78/4

??????? ??????? ????? ??????? ??????? ????? ??? ?????? ??????? ??? ??????? Haswa:

[د .ماهر حسين حصوة]

حيصل به القبض ،والتفرق عن املجلس ،وإحياء املوات ( ،)1وما يتحقق به اإلجياب والقبول.
وقد وضع الدسوقي يف حاتيته معيار ًا للغرر اليسري بأنه":ما من تأن الناس التسامح
فيه"( )2وهو معيار يرجع إىل عرف الناس ،و هو معيار زكاه السنهوري يف مصادر احلق ملرونته
فقال ":الواجب يقتضينا أن نسجل هنا للفقه اإلسالمي حسنة من حسناته الكربى ،فهو قد
اختذ للغرر معايري مرنة ،أمكن معها تغاير احللول عند تفاوت الظروف واختالف املالبسات،
فيستطيع الفقه اإلسالمي من وراء هذه املعايري مسايرة احلضارات املتطورة يف العرص"()3

وقد رجح هذا االجتاه أيض ًا د .ياسني درادكة يف رسالته للدكتوراه بقوله ":أرى أن جيعل
الضابط للغرر اليسري مرتوك ًا لألزمنة والبيئة ولتطور احلضارة ،إذ إن كثريا من البياعات يف
زماننا نرى أن الغرر فيها يسري أو كثري أو متوسط ،بعكس الزمن املايض ،ولذا ال أرى ضابط ًا
معين ًا للغرر اليسري والكثري ،ومن باب أوىل للغرر املتوسط ،ولذا نرى ترك هذا الضابط
للظروف املالئمة لكل عرص وللعرف ،ويكون الغرر من القواعد املرنة يف الرشيعة
اإلسالمية"()4

ثانيا :معيار حتديد الغرر اليسري والكبري منوط بأهل اخلربة:
ذكر ابن القيم يف كتابه إعالم املوقعني معلق ًا عىل مسارعة بعض الفقهاء باحلكم أن هذا
العقد فيه غرر وجهالة بقولهّ :
إن هذا ليس حظ الفقيه ،وال هو من تأنه ،وإنام هو من تأن
أهل اخلربة بذلك ،فإن عدوه قامر ًا أو غرر ًا فهم أعلم بذلك ،وإنام حظ الفقيه أن حيل كذا ألن
اهلل أباحه ،وحيرم كذا ألن اهلل حرمهَ .أ نما َأ ْن َي َرى َه َذا َخ َط ًرا َو ِق َام ًرا َأ ْو غرر ًا َف َل ْي َس ِم ْن َت ْأنِ ِه َب ْل
َأربابه َأ ْخرب ِهب َذا ِمنْه ،واملَْر ِجع إ َلي ِهم فِ ِيه ،كَام ير ِجع إ َلي ِهم ِيف كَو ِن ه َذا ا ْلوص ِ
ف َع ْي ًبا َأ ْم َال،
ْ َ
َ ْ
َ َْ م ْ ْ
م َ ْ م ْ ْ
َْ مم َم َ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
َح ِو َذل َك م ْن
الس ْل َعة نَاف َق ًة ِيف َو ْقت ك ََذا َو َب َلد ك ََذاَ ،ون ْ
َوك َْون َه َذا ا ْل َب ْي ِع مم ْربِ ًحا َأ ْم َالَ ،وك َْون َهذه ِّ
( )1انظر البريقدار ،حممد يونس عمر .عقد الصيانة يف الفقه اإلسالمي ص.120
( )2الدسوقي ،حاشية الدسوقي عىل الرشح الكبري .60 /3
( )3السنهوري ،مصادر احلق .51/3
( )4درادكة ،ياسني .نظرية الغرر يف الرشيعة اإلسالمية ص.100
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اف ِْ
ْاألَوص ِ
احلسي ِة ،و ْاألمم ِ
ور ا ْلعرفِي ِة)1(.
ْ َ

ِّ ن

َ

م

مْ ن

ثالثا :رتبة وعلة الغرر يف املنهيات:
ذهب األبياري()2

إىل أن هني الشارع عن الغرر يف العقود إنام هو من مكمالت احلاجي

قائ ً
ال":إنه تكملة هلا ملا يتوقع من خصام ونزاع ،ونفي مجيع الغرر يضيق أبواب املعامالت
ِ
يفض اعتبارها إىل إبطال املهامت،
وحيسم جهات املعاوضات ،والتكميالت إنام تراعى إذا مل
فإن أفىض إىل ذلك وجب اإلعراض عن التتمة حتصي ً
ال لألمر املهم ،فوجب املساحمة يف
األغرار التي ال انفكاك عنها مع يسارة ما يفوت ،وبني اليسري والكثري فروع جتاذب العلامء
النظر فيها ،فمن مائل إىل جانب العفو ،ومن مائل إىل جانب املنع "( )3وقد أ ّيد ذلك الشيخ
ابن بيه يف كتابه مقاصد املعامالت ومراصد الواقعات.
رابعا :الغرر يف االلتزام بالصيانة:
ذهبت جمموعة كبرية من العلامء إىل أن الغرر يف عقود الصيانة الشاملة يعترب غرر ًا يسري ًا
منهم الشيخ الزرقا والتسخريي ،وقحف .يقول د .بخيت ":وعندي أن متعهدي الصيانة،
ومسعاهم الرئيس هو حتقيق الربح ،ال يقدمون عىل التزامها يف صورها املختلفة إال وقد حتقق
لديم الظن الغالب بناء عىل اخلربة والتجربة وسابق األعامل فض ً
ال عن دراسات احلالة،
والدراسات املستقبلية بأن املقدار املطلوب من العمل ك ًام وزمن ًا ،وقطع غيار ...يرتاوح
( )1ابن القيم ،إعالم املوقعني عن رب العاملني ج ،4ص.4
مربز ،من مؤلفاته :التحقيق والبيان يف
( )2أبو احلسن عيل بن إسامعيل األبياري ،شمس الدين ،فقي ٌه مالكي،
وأصويل ر
ُّ

رشح الربهان يف أصول الفقه ،وسفينة النجاة يف التصوف والسلوك ،وغريمها ،تويف بمرص سنة ( 618ـه) .ينظر ترمجته

يف :إبراهيم بن عيل ابن فرحون ،الديباج املذهب يف معرفة أعيان علامء املذهب ،ج ،2:ص.110 :
( )3نقل النص الشيخ عبد اهلل بن بيه يف كتابه مقاصد املعامالت ومراصد الواقعات ص ،84 :والنص موجود يف كتاب
الضياء الالمع رشح مجع اجلوامع يف أصول الفقه للشيخ حلولو ،أمحد بن عبد الرمحن الزليطني القروي املالكي ت 898ه،
وهذه النسخة قديمة من مطبوعات فاس مل يتيرس االطالع عليها ،ويوجد جزء من النسخة حمقق من مطبوعات الرشد،
وهو عبارة عن جملدين فقط ،الرياض ،حتقيق د .عبد الكريم النملة  ( ،الرياض ،مكتبة الرشد1999 ،م ) ط ،2ومل يوجد
فيها النص املذكور.
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املطلوب من كل ذلك – بني حدين معلومني ،مما جيعل جهالة الصائن بالتزاماته جهالة يسرية،
والغرر اليسري ال يفسد العقد كام هو معلوم ...إىل أن يقول :بل غالب ما اطلعت عليه من
العقود النمطية أهنا تنص عىل أن خدمات الصيانة والدعم الفني تقدم خالل مدة حمددة ،ويف
أوقات معلومة ،وفق ًا ألسعار وأتعاب موضحة بجداول وملحقات ...عىل أن من الرشوط
النمطية أن الصائن ال يتحمل بإصالح األعطال التي ترجع إىل سوء االستخدام أو اإلمهال،
أو فعل الغري ،أو القوة القاهرة األمر الذي يعني أن جممل االلتزامات متصورة عند
التعاقد)1(.

وغالب الظن أن الذي خيشى عليه يف التزامات الصيانة هو طالب الصيانة ال الصائن؛
نظر ًا الحرتاف األخري ،وحاجة األول ،والغرر الذي هنى عنه النبي يف البيوع هو ما كان املبيع
فيها مرتدد ًا بني أن يسلم للمشرتي ،فيحصل املقصود بالعقد ،وبني أن يلك املبيع فال حيصل
املقصود بالعقد ،وذلك كبيع الثمرة قبل بدو صالحها ،والظن هنا أنه سيحصل لطالب
الصيانة املقصود بالعقد عىل كل حال ،فال غرر إذ ًا ،وبفرض وجوده فإن احلاجة تربر الفتوى
باجلواز)2(.

ويؤكد الباحث بريقدار عىل أن الصيانة علم متكامل ،وفن دقيق ،وإقدام الصائن عىل
التعاقد عليها ال يعترب رضب ًا من املخاطرة ،أو اإلقدام عىل أمر جمهول ،بل إن معظم أعامل
الصيانة اإلصالحية يمكن تقديرها والتخطيط هلا مسبق ًا؛ فقد اتضح من التجارب
والدراسات أنه يمكن التخطيط مقدم ًا ملا يصل إىل  80باملائة من أعامل الصيانة
اإلصالحية.هذا وال ريب أن العلم باملعقود عليه حيصل بأي طريق من طرق العلم ،فإن
الفقهاء ال يشرتطون طرق ًا حمددة ،بل ذلك خيتلف باختالف الزمان واملكان وما يعده الناس
يف عرص من العصور جمهوالً يعدّ

يف عرص آخر – تطورت فيه العلوم – معلوم ًا)3(.

( )1بخيث ،أمحد حممد .االلتزام بالصيانة ص.19
( )2املرجع السابق.
( )3انظر البريقدار ،حممد يونس عمر .عقد الصيانة يف الفقه اإلسالمي ص.125
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كام ويقرر أهل اخلربة واالختصاص يف تأن الصيانة -كام يف دليل الصيانة يف املنشآت
الصناعية – أن أعامل الصيانة اإلصالحية ليست أمر ًا جمهوالً بالنسبة هلم ،بل إنه بحكم اخلربة
يف األعيان املختلفة وجودهتا ،وباالعتامد عىل الوثائق الفنية املجهزة من قبل الرشكة املصنعة
لألعيان ،إضافة إىل دراسة طبيعة أدائها يف الفرتة التي تسبق التعاقد عىل صيانتها ونسبة
استغالهلا ،وما تبقى هلا من العمر االفرتايض إضافة اىل ظروف التشغيل واالستعامل ،يمكن
من خالل هذه العوامل تقدير ما قد يطرأ األعيان من أعطال يف حال القيام بالصيانة الوقائية
الالزمة هلا ،بل وحتديد نوعية األعطال املتوقعة بشكل مقبول يمكن االعتامد عليه جتاري ًا.)1(..

املطلب الثالث:
شواهد فقهية واجتهادية عىل صحة العقود
التي يعرتهيا يشء من اجلهالة والغرر

قرر الفقهاء مرشوعية العديد من العقود عىل الرغم من أن املعقود عليه عم ً
ال كان أم عين ًا
يعرتيه قدر من اجلهالة يف مقداره ،إال أهنا من اجلهالة التي تزول أو تصبح يسرية باحلساب
واخلربة واملشاهدة كام قرر كثري من الفقهاء ،ومن ذلك:
 -1أجاز فقهاء احلنفية( )2والشافعية( )3التعاقد باإلجارة عىل حفر اآلبار ،عىل الرغم من
أن مقدار املعقود عليه – وهو أعامل احلفر – فيه نوع من اجلهالة؛ ألن األجري ال يعلم ما الذي
يمكن أن يصادفه أثناء احلفر ،فاألرض تتفاوت من مكان آلخر ،فقد تكون يف بعض املواضع
أتد صالبة من غريها مما يتطلب قدر ًا أكرب من العمل ،ومع ذلك جاز العقد برشط أن يعاين
األرض ،وأن حيدد القدر املطلوب حفره طوالً وعرض ًا وعمق ًا ،وذلك سواء تم تقدير اإلجارة
عىل احلفر باملدة أم بالعمل .ويدخل يف واقعنا املعارص عقود املقاوالت املتعلقة يف البناء وما
يستلزم من حفر وما قد يعرتضها من أحوال.
( )1انظر دليل الصيانة يف املنشآت الصناعية ص.61-60
( )2انظر البلخي ،نظام الدين .الفتاوى اهلندية ج/4ص.451
( )3انظر املهذب ج/1ص.556
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 -2ذهب املالكية إىل جواز التعاقد باإلجارة عىل تعليم القرآن الكريم ،ولو رشط عىل
املعلم أن يصل باملتعلم إىل احلذق( ،)1مع أن القياس أن ال تصح اإلجارة؛ ألن قدر األعامل
املتعاقد عليها جمهول لتفاوت األفراد يف الذكاء والبالدة.
 -3ذهب الشافعية( )2واحلنابلة( )3إىل عدم جواز بيع املغيبات يف األرض قبل قلعها؛
ألهنا جمهولة مل تر ومل توصف ،بينام ذهب احلنفية( )4واملالكية( )5وابن تيمية( )6وابن القيم()7إىل
جواز بيعها قبل قلعها ،كالبصل والثوم واجلزر ونحوها برشط أن يرى املشرتي ظاهرها ،وأن
حيزر إمجاالً ،وأضاف املالكية رشط أن يقلع بعضه لريى فإنه إن حصل ذلك مل يكن املبيع
جمهوالَ ،ألن هذه هي طرق معرفته.
وقد علل ابن تيمية ذلك بأن أهل اخلربة يستدلون برؤية ورق هذه املدفونات عىل
حقيقتها ،واملرجع يف كل يشء إىل أهل اخلربة ،وهم يقرون بأهنم يعرفون هذه األتياء كام
يعرف غريها مما اتفق املسلمون عىل جواز بيعه)8(.

ووجه الشبه بني عقد املغيبات وعقد الصيانة واضح جيل ،فإن املعقود عليه يف كال
العقدين جزء منه ،ومن طبيعته أنه ظاهر ومعلوم وحمدد ،وجزء آخر منه ليس كذلك ،ولكن
أهل اخلربة يستطيعون استظهاره وتقديره بام يرفع عنه صفة الغرر الفاحش)9( .

 -4إن من ضوابط الغرر الفاحش أو اجلهالة الفاحشة التي قررها الفقهاء ،اإلفضاء إىل
( )1انظر الدسوقي ،حاشية الدسوقي عىل الرشح الكبري ج/4ص.17-16
( )2انظر النووي ،املجموع .288/9
( )3انظر ابن قدامة ،املغني والرشح الكبري .109/4
( )4انظر الكاساين ،بدائع الصنائع .611/6
( )5انظر الدسوقي ،حاشية الدسوقي عىل الرشح الكبري .186/3
( )6ابن تيمية ،القواعد النورانية .123
( )7ابن القيم .إعالم املوقعني .3-2/4
( )8ابن تيمية ،القواعد النورانية ص.125 -123
( )9انظر بريقدار ،عقد الصيانة يف الفقه اإلسالمي ص.127
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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ِ
يفض الغرر واجلهالة إىل النزاع
النزاع الذي يمتنع معه حتقق املقصود من العقد ،وعليه فام مل
يف العادة ،دل ذلك عىل أهنام ليسا فاحشني وال غالبني عىل العقد؛ ألن ما كان فاحش ًا أفىض
إىل النزاع غالب ًا.
يقول العالمة أمحد إبراهيم بك":واجلهالة ليست بامنعة لذاهتا ،بل لكوهنا مفضية إىل
النزاع ...وقال يف احلاتية ":وهذا أصل مهم ينبغي التعويل عليه يف األحكام ،فإن به حل
كثري من املشكالت :وليعلم أن أحكام املعامالت الرشعية مبنية عىل أصلني عادلني األول:
منع كل ما فيه ظلم وأكل ألموال الناس بالباطل ،والثاين :منع كل ما يؤدي إىل االختالف
والنزاع بسبب اجلهالة؛ فإذا انتفى ما يؤدي إىل الظلم والنزاع بسبب اجلهالة صح التعامل،
والعرف أصل عظيم يرجع إليه يف ذلك بعد الرشع " (.)1
اس ييف َع ْه يد رس ي
ون
ول اهللي َ ،ي َت َبا َي ُع َ
يشهد لذلك حديث زيد بن ثابت قال ":ك َ
َان الن ُ
َ ُ
ال ِّثامرَ ،فإي َذا جد الناس وح َرض َت َق ي
اض ي
انَ ،أ َصا َب ُه ُم َر ،
اٌ،
اب الث َم َر الدُّ َم ُ
َاع :إين ُه َأ َص َ
يه ْمَ ،ق َال املُ ْبت ُ
َ
َ َ
ُ َ َ َ
ي
ي
ول اهللي  ملَا َك ُث َر ْت عنْدَ ُه ُ
ون ي َِباَ ،ف َق َال َر ُس ُ
وم ُة ييف َذل َ
كَ « :فإيما
اه ،
َيت َُّج َ
َأ َصا َب ُه ُق َشا ،مَ ،ع َ
ات َ ْ
اخل ُص َ
ال َت َتبايعوا حتى يبدُ و صالَح الثم ير» كَا َْمل ُش ي ي
ي ي
ومتي يه ْم َو َأخْ َرب يين خَ ي
ار َج ُة
َ
ورة ُيش ُري ي َِبا ل َك ْث َرة خُ ُص َ
الََ ،ف َ َ َ ُ َ َ ْ َ َ ُ َ
َ
ي ي
تََ :ل يكُن يب ي ي
تَ ،أن َزيدَ بن َثابي ٍ
بن َزي يد ب ين َثابي ٍ
ني األَ ْص َف ُر
يع ث َام َر َأ ْرضه َحتى َت ْط ُل َع ال ُّث َرياَ ،ف َي َت َب َ
َْ ْ َ ُ
ْ ْ َ
ْ ُ ْ ْ
يمن األَْح ير)2(" .
َ َْ
فالتوجيه النبوي منبعث من واقع اخلصومة التي كانت تقع بينهم ،وليس من جمرد حصول
اخلصومة ،واجلهالة يف بيع الثامر قبل بدو صالحها جهالة فاحشة ،إذ إهنا قد تتلف كلي ًا بسبب
اجلوائح ،ولذا منعه الرسول .
( )1انظر بك ،أمحد إبراهيم .املعامالت الرشعية املالية ص.163
( )2البخاري ،صحيح البخاري ،كتاب :البيع ،باب :بيع الثامر قبل بدو صالحها ،رقم  ،2193ج/3ص .76ومعنى
(جد الناس) قطعوا ثم ر النخيل( .تقاضيهم) طلب ديوهنم( .الدمان) فساد الطلع وتعفنه فيخرج قبل الثمرة أسود.
(مراض) اسم جلميع األمراض( .قشام) مرض يصيب ثمر النخيل فال يصري رطبا( .عاهات) مجع عاهة وهي اآلفة
واملرض( .فإما ال) فإن ال ترتكوا هذه املبايعة( .كاملشورة) يشري عليهم بذلك( .تطلع الثريا) اسم علم لنجم خمصوص
واملعنى حتى تطلع مع الفجر ويكون ذلك يف أول فصل الصيف وعندها تكون الثامر قد نضجت]
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أما بالنسبة لعقود الصيانة ،فالناس يتعاملون هبا يف خمتلف املجاالت ،وترصد هلا الدول مبالغ
طائلة دون أن يثور نزاع يمنع حتقق املقصود من العقد ،فاخلصومة والنزاع ليسا واقع املتعاقدين
بعقود الصيانة ،بل إن ما قد حيصل من نزاع إنام هو قليل ونادر ،والنادر ال حكم له.

املبحث الثاين:
أثر احلاجة الفقهية يف عقد الصيانة الشامل

من خالل مجلة ما سبق يتبني لنا أن وجود الغرر يف العقود ليس مبط ً
ال هلا دوم ًا ،فالشارع
رخص فيه إن كان يسري ًا أو إذا دعت إليه احلاجة كام يف تعبري ابن تيمية ( .)1وبالتايل نستطيع
أن نقول إن حمور االستدالل يكمن يف االستناد إىل احلاجة لرفع احلرج واملشقة ،والسؤال
الذي يتطلب اإلجابة ما معنى احلاجة وأنواعها؟ وما الفرق بينها وبني الرضورة؟ وما هي
حدود العمل باحلاجة؟ وما هي األحكام التي تتأثر باحلاجة الفقهية؟ وكل هذه األسئلة من
األمهية بمكان لـتأطري أصل احلاجة يف تنزيل واستنباط األحكام.

املطلب األول:
مفهوم الرضورة واحلاجة عند الفقهاء واألصوليني

بحث الشيخ بن بيه هذه املسألة بتفصيل وحترير طيب ،واستعرض استعامل الفقهاء
واألصوليني لكال املصطلحني ،وبني أن الرضورة هلا معنى فقهي وأصويل ،فالرضورة يف
املصطلح الفقهي هلا إطالقان؛ أحدمها :رضورة باملعنى األخص وهي رضورة قصوى تبيح
عرفه السيوطي بقوله ":فالرضورة بلوغه حد ًا إن مل يتناول املمنوع هلك أو
املحرم ،وقد ّ
قارب وهذا يبيح تناول املحرم" ()2

والثاين :رضورة باملعنى األعم :وهي املعرب عنها باحلاجة ( )3والتي ال تؤدي إىل اهلالك
( )1ابن تيمية ،جمموع الفتاوى .ج/29ص.25
( )2السيوطي ،جالل الدين .األشباه والنظائر .ج ،1ص.85
( )3ذكر ابن بيه جمموعة من النصوص تبني إطالق العلامء لفظ الرضورة عىل احلاجة ،وقال :وإنام استخدمها الفقهاء هبذا
املعنى ألن الرضورة من باب الكيل املشكك ( الكيل املشكك عند املناطقة هو ما تفاوتت أفراده شدة وضعف ًا كالبياض،
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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املعرب عنه بالرضوري ألنه
وإنام إىل الضيق واملشقة ،أما الرضورة باملعنى األصويل فهي :الكيل ّ
الرش ِع إِ َل ْي ِه " َوا ْل ِعنَا َي مة
من رضوريات سياسة العامل وبقائه وانتظام أحواله َو مه َو َما مع ِر َ
ف ا ْلتِ َف م
ات ن ْ
وري ِ
ِ
س حسب عبارة الطويف ()1
اخلَ ْم ِ
ات ْ
َالرض ِ ن
بِه ك ن م
أما مفهوم احلاجة فتنقسم يف االصطالح إىل قسمني :حاجة عامة (احلاجة األصولية )
وحاجة خاصة (احلاجة الفقهية ) .
فاحلاجة العامة هي احلاجة التي تكلم عنها األصوليون عندما حتدثوا عن مقاصد الشارع يف
احلفاظ عىل املراتب الثالث ملصالح اخللق وهي الرضوريات واحلاجيات والتحسينيات ،وقد
احل ِ
الض ِيق
اج ني م
َاها َأ نهنَا مم ْف َت َق ٌر إِ َل ْي َها ِم ْن َح ْي مث الت ْنو ِس َع مة َو َر ْف مع ِّ
اتَ ،ف َم ْعن َ
عرفها الشاطبي بقولهَ ":أ نما ْ َ
الال ِح َق ِة بِ َفو ِ
ت املَْ ْط مل ِ
املْم َؤ ِّدي ِيف ا ْل َغالِ ِ
احل َر ِج َواملَْ َش نق ِة ن
ني-
وبَ ،فإِ َذا مل تراع دخل عىل املْم َك نل ِف َ
ْ
ب إِ َىل ْ َ
ِ
ِ
ِ
ِ
َع َىل ْ ِ
ح ا ْلعام ِة)2(".
احل َر مج َواملَْ َش نق مةَ ،و َلكنن مه َال َي ْب مل مغ َم ْب َل َغ ا ْل َف َساد ا ْل َعاد ِّي املْمت ََو نق ِع ِيف املَْ َصال ِ َ ن
اجل ْم َلةَ ْ -
م
ويالحظ أن احلاجة األصولية جاءت نصوص رشعية تبيح ما يرفع احلرج واملشقة وإن
خالفت القواعد العامة والقياس مراعاة ملقصد الشارع من رفع احلرج واملشقة ،وبالتايل
احلاجة ثبتت بنصوص ترشيعية مثل جواز اإلجارة ،وبيع السلم ،احلوالة وغريها.
أما القسم الثاين :احلاجة الفقهية اخلاصة:
فقد ذهب ابن بيه إىل أن احلاجة اخلاصة ملحقة بالرضورة الفقهية ،وذلك من باب التوسع
يف معنى الرضورة واالضطرار ،إذ الرضورة واحلاجة لفظ-كام سبق بيانه( -)3لفظ مشكك
(يقصد تفاوت املشقة تدة وضعف ًا).
فبياض الثلج أشد من بياض العاج ،وهذا بخالف املتواطىء وهو الذي احتد معناه يف أفراده كاإلنسان ) ،فالشدة والضيق
ِ
تفض إىل اهلالك وإنام إىل املشقة واحلرج فهي احلاجة .انظر ابن بيه ،عبد اهلل
إذا أفضت إىل هالك فهي الرضورة ،وإن مل
حمجوب .صناعة الفتوى وفقه األقليات ص.263
( )1الطويف ،نجم الدين .رشح خمترص الروضة ج /3ص.209
( )2الشاطبي ،إبراهيم بن موسى .املوافقات ،ج ،2ص.21
( )3انظر احلاشية رقم .49
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عرف أمحد الرتيد (احلاجة الفقهية) ":االفتقار إىل اليشء ألجل التوسعة ورفع
وقد ّ
الضيق واملشقة ،مما خيالف األدلة أو القواعد الرشعية " (.)1
فاحلاجة الفقهية هي مرتبة من املشقة فوق املعتادة تلحق باملكلف ،ومل يدل دليل خاص
عىل اعتبارها ،وللخروج منها يستلزم خمالفة القواعد الرشعية ،وهذه املرتبة من املشقة جيري
االجتهاد يف مدى اعتبارها.

املطلب الثاين:
الفرق بني احلاجة الفقهية اخلاصة والرضورة الفقهية()2

ّبني كثري من املعارصين الفروقات بني احلاجة والرضورة ،وقد وجدت لدى كثري منهم
اخللط بني احلاجة بمفهومها الفقهي واحلاجة بمفهومها األصويل(.)3
وأ ّدق من خلص لنا الفروق هو الشيخ ابن بيه – بعد استقراء موسع  -ويمكن جتلية
الفروقات يف ثالث مراتب:
 -1مرتبة املشقة :فإن الرضورة يف املرتبة القصوى من املش ّقة أو من األمهية واحلاجة يف
مرتبة متوسطة .فباعث الرضورة اإلجلاء ،وباعث احلاجة التيسري ورفع احلرج(.)4
 -2مرتبة النهي :النهي الذي ختتص الرضورة برفعه هو هني قوي يقع يف أعىل درجات
النهي ألن مفسدته قوية أو ألنه يتضمن املفسدة فهو هني املقاصد ،بينام تواجه احلاجة هني ًا أدنى
مرتبة من ذلك ألنه قد يكون هني الوسائل ،فالرضورة جتيز املحرم لذاته واملحرم لغريه ،بينام
( )1الرشيد ،أمحد .احلاجة وأثرها يف األحكام ،ص.61
( )2خلط كثري من الباحثني بني مفهوم احلاجة األصولية واحلاجة الفقهية ،وذلك عند املقارنة بني احلاجة والرضورة.
( )3منهم عبد احلليم آيت أجموض يف كتابه نظرية احلاجة الرشعية حيث ذكر من الفروقات أن أحكام احلاجة مستمرة بينام
أحكام الرضوة ذات طابع استثنائي ،وهو صحيح بالنسبة للحاجة يف معناها األصويل وليس الفقهي  ،انظر أجملوض ،عبد
احلليم .نظرية احلاجة الرشعية وتطبيقاهتا الفقهية ،ص ،50ومنهم أمحد كايف يف كتابه احلاجة الرشعية حدودها وقواعدها،
ص 44وغريهم.
( )4كايف ،أمحد .احلاجة الرشعية حدودها وقواعدها ص ،43وهذا الفرق يصدق أيضا عىل احلاجة بمعناها األصويل.
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ٍ
ألحد أن يأخذ مال غريه "
احلاجة ال جتيز إال املحرم لغريه .يقول الشافعي ":احلاجة ال محتق
 -3مرتبة الدليل :فإن الدليل الذي ترفع حكمه الرضورة قد يكون نص ًا رصحي ًا من كتاب

()1

أو سنّة أو سوامها .أما الدليل الذي تتطرق إليه احلاجة فهو يف الغالب عموم ضعيف خيصص،
أو قياس ال يطرد يف حمل احلاجة ،أو قاعدة يستثنى منها(.)2
وقد انبنى عىل هذا التفريق عدة قواعد فقهية تتعلق باحلاجة ،منها قاعدة (ما مح ّرم سد ًا
للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة )(.)3
ونظر ًا ألمهية هذه القاعدة ومدى أمهيتها يف النوازل املعارصة ومنها عقد الصيانة الشامل
أفردها بمزيد بيان مع تأصيلها.

املطلب الثالث:
قاعدة (ما ُح ّرم سدا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة )
وردت هذه القاعدة بصيغتني عند ابن القيم:
حرم حتريم الوسائل فإنه يباح للحاجة واملصلحة الراجحة) (.)4
(-1ما ّ
حرم لسدّ الذرائع فإنه يباح عند احلاجة واملصلحة الراجحة) (. )5
( -2ما ّ
( )1الشافعي ،حممد بن إدريس .األم ،ج/2ص.83
( )2ابن بيه ،صناعة الفتوى وفقه األقليات بترصف ص .298
ِ
ِ
ِ
( )3ذكر ابن تيمية هذه القاعدة بقولهِ " :من الس َل ِ
ِ
احت َُّجوا بِ َحديث َعائ َش َة ؛ َ
ف َم ْن َج َّوزَ ال َّت َط ُّو َع َب ْعدَ ا ْل َع ْ ِ
أل َّن
رص ُم ْط َل ًقا َو ْ
ْ َّ
اجحةِ.
ِ
ِ
ِ
ِ
َان سدًّ ا ل ِ َّ ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
َ
ِ
ْ
ِ
َ
ُ
ْ
ْ
َ
َّ
َ
َّ
ُ
الر َ
الن َّْه َي َع ْن َّ
لذ ِري َعة َإىل الت ََّش ُّبه بالكفار َو َما كَان َمنْه ًّيا َعنْ ُه للذري َعة ،فإ َّن ُه ُيف َعل أل ْجل امل َْصل َحة َّ
الص َالة إن ََّام ك َ َ

" ابن تيمية ،تقي الدين أمحد بن عبد احلليم ،الفتاوى الكربى  ،ج /2ص137
ِ
ِ
( )4يقول ابن القيمََ " :يرم النَّ َظر إِ َىل ْاألَجنَبِي ِة ؛ ِألَنَّه و ِسي َل ٌة إِ َىل غ ِ ِ
اج ِةَ ،أوِ
ِ
ِ
َ
اح ل ْل َح َ
يم ا ْل َو َسائ ِل َفإ َّن ُه ُي َب ُ
ُ َ
ْ َّ
ْ
َريهَ ،و َما َح ُر َم حتْر َ
ُ
ُْ ُ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ا ْملَص َلح ِة الر ِ ِ
ِ
ِ
َ
َ
َ
اح النَّ َظ ُر إ َىل ْاأل َمة ا ْمل ُ ْستَا َمةَ ،وا ْمل ْ
َخ ُطو َبةَ ،و َم ْن َشهدَ َع َل ْي َها ،أ ْو ُي َعام ُل َها ،أ ْو َيط ُّب َها" .ابن القيم ،حممد
اج َحة ،ك ََام ُي َب ُ
ْ َ َّ
بن أيب بكر .زاد املعاد يف هدي خري العباد ،ج /2ص.223
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
َان سدًّ ا ل ِ َّ ِ
ِ
الراج َحةَ ،و َهذه َقاعدَ ُة
يح للن َرساء َول ْل َح َ
لذ ِري َعةَ ،وهل َ َذا ُأبِ َ
اجة َوا ْ َمل ْص َل َحة َّ
يم احلْ َ ِر ِير إِن ََّام ك َ َ
( )5يقول ابن القيمَ " :حت ِْر ُ
اجح ِة كَام حرم النَّ َظر سدًّ ا ل ِ َذ ِريع ِة ا ْل ِفع ِل ،و ُأبِيح ِمنْه ما تَدْ ُعو إِ َليهِ
ِ
ما حرم لِسدر َّ ِ
ِ
ِ
ِ
ْ
َ
اح عنْدَ احلْ َ َ
الذ َرائعَِ ،ف ِإ َّن ُه ُي َب ُ
ْ َ َ ُ َ
ُ َ
الر َ َ َ ُ َ
اجة َوا ْمل َْص َل َحة َّ
َ ُر َ َ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
َ
الش ْمسِ،
ْ
ْ
ُ
َ
َ
َ
َ
ُّ
ُ
ُ
الصور رية ب ُع َّباد َّ
الصالة يف أ ْوقات النَّ ْه ِي َسدًّ ا لذري َعة امل ُ َش َاهبَة ُّ
الراج َحةَ ،وك ََام َح ُر َم ال َّتنَفل ب َّ
احلْ َ َ
اج ُة َوامل َْصل َحة َّ
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بني الدكتور قطب الريسوين أن العبارة األكثر دقة هي األوىل (ما حرم سدا للذريعة
وقد ّ
فإنه يباح للمصلحة الراجحة) ،وذلك ألن احلاجة هي مصلحة راجحة ،وألن الذريعة هي
من الوسائل)1(.

ومعنى القاعدة أن الفعل املنهي عنه سد ًا للذريعة املفضية إىل الفساد يباح إذا تعلقت به
احلاجة أو املصلحة الراجحة ،واملراد باحلاجة هي احلاجة بمعناها الفقهي وهي املشقة التي
تلحق املكلف عند ترك الفعل ،وال تبلغ حد التلف واهلالك ،وإال كانت رضورة.
يقول الريسوينّ ":
إن مبنى القاعدة عىل فقه املوازنة بني املصالح واملفاسد ،فإذا عورضت
مفسدة مرجوحة بمصلحة راجحة ،فالعربة بالراجح؛ ألن صالحه يغمر الفساد الواقع أو
املتوقع ،فال يلتفت إىل الدفع ما دام اجللب أقوى من جهة الصالح املحقق ،وهو – يف احلقيقة
– الوجه اآلخر لدفع الفساد الذي ال ينفك عن املصلحة يقين ًا .واحلق أن الوسيلة إذا مل تتضمن
مفسدة فحكمها اجلواز من حيث ذاهتا؛ وإنام منعت لكوهنا موصلة إىل املفسدة ،فلام اعترب
رجحان املصلحة عىل املفسدة عاد الفعل إىل أصل اجلواز ....إىل أن يقول :ما أحوجنا اليوم
أن نفيد من هذه القاعدة يف وزن كثري من حاالت التوسل ،وال سيام أن بعض املتنطعني يطلق
القول بحظر الوسائل املمنوعة مع تعلق احلاجة هبا ،واستيفاء املصلحة من جهتها ،غاف ً
ال أو
متغاف ً
تبني خري اخلريين جللبه أو تكميله ،وتبني رش الرشين لدرئه
ال عن أن فقه املوازنة يميل ّ
أو تقليله ،و إال ضاعت مصالح الدين ،وانتكست مقاصده يف واقع الناس(.)2
أدلة القاعدة :يستدل عىل صحة القاعدة من الكتاب والسنة واملعقول واالستقراء:
ِ ِِ
ني ي مغ ُّضوا ِمن َأبص ِ ِ
وج مه ْم َذلِ َك
حي َف مظوا مف مر َ
ْ ْ َ
أوال :من القرآن ،قوله تعاىل " :مق ْل ل ْل مم ْؤمن َ َ
اره ْم َو َ ْ
ِ
اجح ِة ،وكَام حرم ِربا ا ْل َف ْض ِل سدًّ ا ل ِ َذ ِريع ِة ِربا الن َِّسيئ َِة ،و ُأبِ ِ
ِ
ِ
ِ
اج ُة ِم َن ا ْل َع َرا َيا".
يح منْ ُه َما تَدْ عُو إِ َل ْيه احلْ َ َ
َ َ
َو ُأبِ َ
َ
يح ْت ل ْل َم ْص َل َحة َّ
َ َ
الر َ َ َ َ ُ َ َ

ابن القيم ،حممد بن أيب بكر .زاد املعاد يف هدي خري العباد ،مرجع سابق ج /4ص.223
( )1الريسوين ،قطب .قاعدة :ما ُح ّرم سد ًا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة دراسة تأصيلية تطبيقية ،جملة جامعة الشارقة
للعلوم الرشعية والقانونية ،املجلد  ،6العدد  ،3اكتوبر 2009م  ،ص.138
( )2الريسوين ،قطب .قاعدة :ما ُح ّرم سد ًا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة دراسة تأصيلية تطبيقية ص.140
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َأ ْزكَى َهل م ْم إِ نن اهللنَ َخبِ ٌري بِ َام َي ْصنَ مع َ
ون" (النور.)30 :
وجه االستدالل :أمر اهلل بغض النظر سد ًا لذريعة الوقوع يف الزنا ،فلام كان حتريمه حتريم
وسائل ،أبيح للمصلحة الراجحة كالنظر إىل املخطوبة وللعالج ،وما جرى جمرى ذلك من
املصالح التي تغمر بصالحها املحقق الفساد املتوقع ،يقول ابن القيم يف معرض االحتجاج
عىل صحة هذه القاعدة " ملا كان غض البرص أص ً
ال حلفظ الفرج بدأ بذكره،وملا كان حتريمه
حتريم الوسائل فيباح للمصلحة الراجحة وحيرم إذا خيف منه الفساد ومل يعارضه مصلحة
أرجح من تلك املفسدة مل يأمر سبحانه بغضه مطلق ًا ،بل أمر بالغض منه،وأما حفظ الفرج
فواجب بكل حال ال يباح إال بحقه فلذلك عم األمر بحفظه "()1

وف(َ ،)2ف َقا َل ِ
ول اهللِ َ ع ِن ال ُّظر ِ
ٍ ِ
يض اهللم َعنْ مهَ ،ق َالَ :هنَى َر مس م
ت
م
ثانيا :من السنة ،ع ْن َجابِر َر َ
ال إِ ًذا»()4
األَن َْص مار :إِ نن مه الَ مبدن َلنَا ِمن َْها(َ ،)3ق َالَ « :ف َ

لذ ِري َع ِة َف َلام َقا ملوا َال ن ِ
َان َق ْط ًعا لِ ن
يقول ابن بطال وجه الداللة" :الن ْنه مي َع ْن ْاألَ ْو ِع َي ِة إن َنام ك َ
َجدم
ن
االنْتِب ِ
بدًّ ا ِمن ِ
اذ ِيف ْاألَ ْو ِع َي ِة َق َال :ا ْنتَبِ ْذ َوك ُّمل مم ْس ِك ٍر َح َرا ٌم َو َهك ََذا ْ م ِ
يش ٍء م ِهن َي َعنْ مه
َ
ْ
م
احلك مْم يف ك ِّمل َ ْ
ِ
ِ
وس ِيف ال ُّطر َق ِ
لرض ِ
اجل مل ِ
اتَ ،ف َل نام َقا ملوا َال
م
ورة ()5كَالن ْنه ِي َع ْن ْ م
بِ َم ْعنَى النن َظ ِر َإىل َغ ْ ِريه َفإِ نن مه َي ْس مق مط ل ن م َ
مبدّ َلنَا ِمن َْها َق َالَ " :و َأ ْع مطوا ال نط ِر َيق َح ّق َها "(.)6
ثالثا :من املعقول ،إن تقديم املصلحة الراجحة عىل املفسدة املرجوحة حمض القياس،
ف بِ ِه ا َْملصالِح وا َْمل َف ِ
ومقتىض أصول الرشع ،يقول العز بن عبد السالم حتت َف ْص ٍل فِ َيام مت ْع َر م
اسدم
َ م َ
( )1ابن القيم ،حممد بن أيب بكر ،روضة املحبني ونزهة املشتاقني ج /1ص.92
( )2الظروف :مجع ظرف وهو الوعاء ،أي عن االنتباذ فيها .والظاهر أن املراد هبا هنا ما كان من خشب أو يقطني جموف
ونحو ذلك مما يترشب املائعات ألنه يرسع فيها التخمر فربام أصبحت مسكرة دون أن ينتبهوا لذلك .
(( )3البد لنا منها) ال نستغني عنها ألنه ليس لنا أوعية غريها.
( )4البخاري ،صحيح البخاري ،كتاب :األرشبة ،باب :ترخيص النبي  يف األوعية والظروف بعد النهي رقم ،5592
ج /7ص( .106فال إذ ًا) أي فال هني عنها طاملا أنكم يف حاجة إليها.
( )5يقصد بالرضورة احلاجة ،كام يدل عىل ذلك من السياق.
( )6ابن حجر ،أمحد بن عيل ،فتح الباري رشح صحيح البخاري ،ج/10ص.58
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[د .ماهر حسين حصوة]

الرش ِع َأ نن َ ْحت ِص َيل املَْصالِ ِح املَْح َض ِة ،ودرء املَْ َف ِ
ِ
ِ
اس ِد
او ِ ِهت َامَ ":ال َ ْ
ْ
َ
َو ِيف َت َف م
َ َْ َ
خي َفى َع َىل َعاق ٍل َق ْب َل مو مرود ن ْ
ِ
ِ
س ِْ ِ
ا َْمل ْح َض ِة َع ْن َن ْف ِ
يم َأ ْر َج ِح ا َْمل َصالِ ِح َف َأ ْر َج ِح َها
اإلن َْسان َو َع ْن َغ ْ ِريه َحم ْ ممو ٌد َح َس ٌنَ ،و َأ نن َت ْقد َ
َحمْمود حسن ،و َأ نن درء َأ ْفس ِد املَْ َف ِ
اس ِد َف َأ ْفس ِد َها َحمْمو ٌد َحس ٌنَ ،و َأ نن َت ْق ِديم املَْ َصالِ ِح الر ِ
اج َح ِة
ن
َ
َ
م
َ
م ٌ َ َ ٌ َ َْ َ َ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
وح ِة َحمْمو ٌد َحس ٌنَ ،و َأ نن َدرء املَْ َفاسد الر ِ
وحة َحم ْ ممو ٌد
اج َحة َع َىل املَْ َصال ِح املَْ ْر مج َ
َع َىل املَْ ْر مج َ
ن
َْ
َ
م
ِ
موز
يم ْاألَ ْص َل ِح َف ْاألَ ْص َل ِح َو َد ْر َء ْاألَ ْف َس ِد َف ْاألَ ْف َس ِد َم ْرك ٌ
َح َس ٌن .....إىل أن يقول :و ا ْع َل ْم َأ نن َت ْقد َ
ني ال نل ِذ ِ
ِيف َطب ِائ ِع ا ْل ِعب ِ
اد نظر ًا َهل م ْم ِم ْن َر ِّب ْاألَ ْر َب ِ
يذ َو ْاألَ َل ِّذ
الص ِغ َري َب ْ َ
َ
َ
الصبِ ني ن
ابَ ...،ف َل ْو َخ ن ْريت ن
ني َف ْل ٍ
س َو ِد ْر َه ٍم
احل َس ِن َو ْاألَ ْح َس ِن َال ْخت ََار ْاألَ ْح َس َنَ ،و َل ْو مخ ِّ َري َب ْ َ
َال ْخت ََار ْاألَ َل نذَ ،و َل ْو مخ ِّ َري َب ْ َ
ني ْ َ
ِ
َال ْختَار الدِّ رهم ،و َلو مخري ب َ ِ
الصالِ َح َع َىل ْاألَ ْص َل ِح نإال
ني د ْر َه ٍم َودين ٍَار َال ْخت ََار الدِّ ين ََارَ .ال مي َقدِّ مم ن
َ ْ َ َ َ ْ ِّ َ َ ْ
َني ِمن ال نت َفاو ِ
اه ٌل بِ َف ْض ِل ْاألَص َل ِحَ ،أو َت ِقي متَج ِ
ج ِ
تَ .وا ْع َل ْم َأ نن
اه ٌل َال َينْ مظ مر َإىل َما َب ْ َ
م
ني املَْ ْر َت َبت ْ ِ ْ
ٌّ م َ
ْ
ْ
َ
ِ
ِ
ِ
يز مة ا ْلوجود)1(".
املَْ َصال َح ْ
اخلَال َص َة َع ِز َ م م
رابعا :االستقراءّ :
دل استقراء املواطن التي ورد فيها النهي للذريعة ،أهنا أبيحت عند وجود
لذ ِريع ِة مأبِيح لِ ْلمص َلح ِة الر ِ ِ
ِ
يح ْت
اج َحة ،ك ََام مأبِ َ
املصلحة الراجحة يقول ابن القيمَ ":ما مح ِّر َم َسدًّ ا ل ن َ
َ َ ْ َ ن
ات ْاألَسب ِ ِ
ِ
الص َال ِة َب ْعدَ ا ْل َف ْج ِر َوا ْل َع ْ ِ
يح
رصَ ،وك ََام مأبِ َ
اب م ْن ن
يح ْت َذ َو م ْ َ
ا ْل َع َرا َيا م ْن ِر َبا ا ْل َف ْض ِلَ ،وك ََام مأبِ َ
ِ
يب واملْمع ِام ِل ِمن م ْ ِ
بو ن ِ ِ
ِ
ِ
الذ َه ِ
يم ن
ب
ْ
الشاهد َوال نطبِ ِ َ َ
النن َظ مر ل ْل َخاط ِ َ
مج َلة النن َظ ِر املْم َح نر ِمَ ،وك ََذل َك َ ْحت ِر م
ِ
ِ ِ
ِ
ِ
ِ
احل ِر ِير َع َىل الر َج ِ
يح ِمنْ مه َما تَدْ معو إ َل ْي ِه
ال مح ِّر َم ل َسدِّ َذ ِري َعة الت ْنشبِيه بِالن َِّساء ا َْمل ْل معون َفاع مل مهَ ،و مأبِ َ
ِّ
َو ْ َ
ِ ِ
ِ
احلاج مة ،وك ََذلِ َك ينْب ِغي َأ ْن يباح بيع ِْ ِ
ِ ِ
اج َة
احل َ
احل ْل َية املَْ مصو َغة ص َيا َغ ًة مم َب َ
مَ َ َْ م
َ َ
َْ َ َ
اح ًة بِ َأ ْك َث َر م ْن َو ْزهنَا؛ ألَ نن ْ َ
ِ
لذ ِري َع ِة؛ َف َه َذا َحم ْ مض ا ْل ِق َي ِ
َان َسدًّ ا لِ ن
اض ِل إن َنام ك َ
اس َو مم ْقت ََىض مأ مصو ِل
يم ال نت َف م
تَدْ معو َإىل َذل َكَ ،و َ ْحت ِر م
ِ
ناس نإال بِ ِه َأوبِ ِْ
ِ ِ
الرشعَِ ،و َال تَتِ ُّم َم ْص َل َح مة الن ِ
الرشعَِ ،و َغا َي مة َما ِيف َذلِ َك َج ْع مل
َ
احل َي ِلَ ،وا ْحل َي مل َباط َل ٌة يف ن ْ
نْ
ِ
ِ
ِّ ِ
ريها)2( "...
اح ِة املْم َت َق ِّو َم ِة بِ ْاألَ ْث َام ِن ِيف ا ْل مغ مص ِ
وب َو َغ ْ ِ َ
الص َيا َغة املْم َب َ
الز َيا َدة ِيف مم َقا َب َلة ِّ
وأود أن أتري هنا إىل اعرتاض قد يرد ،بأن هذه الشواهد ختالف قاعدة " ما ثبت عىل
خالف القياس فغريه عليه ال يقاس " واحلقيقة أن هذه القاعدة يصح التسليم بحكمها إذا
( )1العز بن عبد السالم ،قواعد األحكام يف مصالح األنام ،ج /1ص. 7-5
( )2ابن القيم ،حممد بن أيب بكر .إعالم املوقعني عن رب العاملني ،ج/2ص.109
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قصد بالثابت عىل خالف القياس األحكام التي ثبت اختصاصها بمحلها ،أو األحكام التي
ال يعقل معناها أصالً ،أو األحكام التي ال نظري ألصلها ،أ ّما إذا قصد بالثابت عىل خالف
القياس ما استثني من قاعدة عامة باخلرب املخصص وعقل فيه معنى االستثناء ووجد النظري

للمقيس عليه ،فإن القاعدة ال يصح التسليم هبا ،ذلك أن الراجح عند مجهور العلامء جواز
القياس يف هذه احلالة)1(.

وقد أتار د .قطب الريسوين إىل ذلك بقوله ":إن االستدالل عىل صحة القاعدة-أي
قاعدة ما مح ّرم سد ًا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة  -هبذه الشواهد يرجع إىل مسألة القياس

عىل الرخص ،وقد قال بجوازه أكثر األصوليني لنهوض األدلة عىل حجية القياس؛ وألن
احلكم يدور مع علته وجود ًا وعدم ًا ،فإذا وجدت علة الرخصة يف موطن آخر ثبت
حكمها"()2

املطلب الرابع:
أوجه ومظاهر احلاجة يف عقد الصيانة الشامل

أوال :وجه انطباق القاعدة عىل عقد الصيانة الشامل:
الحظنا مدى أمهية هذه القاعدة يف االجتهاد املقاصدي والتنزييل ،وإذا أردنا أن نمعن النظر
عند حترير أدلة جواز عقد الصيانة الشامل ومدى استناده إىل احلاجة فإن هذه القاعدة تعترب
حجر أساس فيها ،ذلك أن حرمة الغرر يعترب من باب حتريم الوسائل التي تفيض إىل النزاع بني
املتعاقدين ،و ّملا كانت املصلحة راجحة بتحصيل النفع واملصلحة يف العقد ،ومفسدة الغرر
مرجوحة ،فالقول باجلواز يتوافق مع املصلحة الراجحة ،كام أن عموم النهي عن الغرر عموم
ضعيف بدليل ختصيصه بحديث العرايا واإلجارة واملساقاة وغريها الكثري ،وبالتايل ينطبق الغرر
كمحل للنهي سد ًا للذريعة أو حم ً
ال للحرام لغريه القابل لإلجازة حال حتصيل املصلحة الراجحة.
( )1انظر الكيالين ،عبد الرمحن .قاعدة (ما ثبت عىل خالف القياس فغريه عليه ال يقاس ( دراسة حتليلية ) )جملة جامعة
الشارقة للعلوم الرشعية واإلنسانية املجلد  ،3العدد ،2يونيو 2006م .ص.383
( )2الريسوين ،قطب .قاعدة :ما ُح ّرم سد ًا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة دراسة تأصيلية تطبيقية ص.142
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[د .ماهر حسين حصوة]

ِ
ِ
اج ِة كَام َأ َب َ ِ
رت َ
اح ن
اط َث َم ِر الن ْنخ ِل َب ْعدَ
يقول ابن تيميةَ ":قدْ َأ َب َ
اح ْات َ
الش ِار مع َأن َْوا ًعا م ْن ا ْل َغ َر ِر ل ْل َح َ َ
ِ
ِ
ِ
ِ
الت ْنأبِ ِري َت َب ًعا لِ ْ َ
اح ا ْل معدم َ
ول
الر َبا َف َل ْم مي َب ْح منْ مه؛ َو َلك ْن َأ َب َ
أل ْص ِل َو َج نو َز َب ْي َع املْم َج َاز َفة َو َغ ْ َري َذل َكَ .و َأ نما ِّ
ِ ِ
ِ
احل ِ
اخلر ِ ِ
ِ
ِ
اج ِة؛ إ ْذ
اح ال نت َي ُّم َم عنْدَ عَدَ ِم ا َْملاء ل ْل َح َ
اجة ك ََام َأ َب َ
ص عنْدَ ْ َ َ
َع ْن ال نت ْقد ِير بِا ْل َك ْي ِل َإىل ال نت ْقد ِير بِ ْ َ ْ
احلاج ِة ج ِ
ِ
ِ
ائ ٌز " ()1
ص َت ْق ِد ٌير بِ َظ ٍّن َوا ْل َك ْي مل َت ْق ِد ٌير بِ ِع ْل ٍمَ .وا ْل معدم م
ْ
ول َع ْن ا ْلع ْل ِم َإىل ال نظ ِّن عنْدَ ْ َ َ َ
اخلَ ْر م
ثانيا :ابتناء عقد الصيانة عىل املصلحة املعتربة واحلاجة املاسة:
ال ريب أن احلاجة متعينة يف عقد الصيانة ،ومن ثم وجب اغتفار ما قد يشتمل عليه من
الغرر أو اجلهالة ،وإذا كانت عقود السلم واالستصناع واملزارعة واملضاربة ونحوها قد
رشعت – عىل ما فيها من غرر أو جهالة –ألجل احلاجة إىل استنامء املال ،فإن احلاجة
للمحافظة عىل املال أوىل ،ومن ثم كان العفو عام يف عقد الصيانة من غرر أو جهالة أوىل)2(.

ويقول ابن تيمية ":إ َذا كَانَت م ْفسدَ مة بي ِع ا ْل َغر ِر ِهي كَو منه مطِي َة ا ْلعدَ او ِة وا ْلب ْغض ِ
اء َو َأك ِ
ْل
َ ْ م َ ن َ َ َ َ َ
ْ َ َ َْ
َ
ِِ
ِ
تها املَْ ْص َل َح مة الر ِ
املَْ ِ
اج َح مة مقدِّ َم ْت َع َل ْي َها ،ك ََام َأ نن
ال بِا ْل َباط ِل َف َم ْع ملو ٌم َأ نن َهذه املَْ ْف َسدَ َة إ َذا َع َار َض َ
ن
اإلبِ ِل ك َ ِ ِ
الس َها ِم َو ْ ِ
رش ِع ني ٌة َج َاز بِا ْل ِع َو ِ
اق بِ ْ
الس َب َ
جي ْز َغ ْ مري مه
ضَ ،وإِ ْن َمل ْ َ م
اخلَ ْي ِل َو ِّ
ِّ
َان فيه َم ْص َل َح ٌة َ ْ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
بِ ِع َو ٍ
الر مج مل إ َذا َمل ْ َي مك ْن فيه َمنْ َف َع ٌة َف مه َو َباط ٌلَ ،وإِ ْن ك َ
َان َمنْ َف َع ًة
ضَ ،وك ََام َأ نن ال نل ْه َو ا نلذي َي ْل مهو بِه ن
َو مه َو َما َذك ََر مه الننبِ ُّي  -  -بِ َق ْولِ ِه« :ك ُّمل َهل ْ ٍو َي ْل مهو بِ ِه َر مج ٌل َف مه َو َباطِ ٌل نإال َر ْم َي مه بِ َق ْو ِس ِه َو َت ْأ ِدي َب مه
ِ
احل ِّق».
َف َر َس مه َو مم َال َع َب َت مه ا ْم َر َأ َت مه َفإِ نهن م نن م ْن ْ َ
ناس بِتَح ِري ِم ه ِذ ِه املْمعام َال ِ
ت َأ َتدُّ َع َل ْي ِه ْم ِمم نا
َ
الرض َر َع َىل الن ِ ْ
َ َ
َص َار َه َذا ال نل ْه مو َح ًّقا َو َم ْع ملو ٌم َأ نن ن َ
ِ
ال بِا ْلباطِ ِل؛ ِألَ نن ا ْل مغر ِ
ف ِمن َْها َم ْن َت َبا َغ ٍ
َقدْ َيت َ
اس ٌة،
َخ نو م
احل َ
ور ف َ
ض َو َأ َك ِل َم ٍ َ
اج مة إ َل ْي َها َم ن
يها َيس ٌريَ ،و ْ َ
م َ
َو ِه َي َتنْدَ فِ مع بِ َي ِس ِري ا ْل َغ َر ِرَ ،و ن ِ
الرشي َع مة َمجِي مع َها َم ْبنِ ني ٌة َع َىل َأ نن ا َْمل ْف َسدَ َة ا ْممل ْقت َِض َي َة لِل نت ْح ِري ِم إ َذا
ف إ َذا كَان ِ
اج ٌة ر ِ
َت املَْ ْفسدَ مة من ِْفي ًة)3(".
يح املْم َح نر ممَ ،ف َك ْي َ
َ َ ن
اج َح ٌة مأبِ َ
َع َار َضت َْها َح َ َ

( )1ابن تيمية ،تقي الدين أمحد بن عبد احلليم ،الفتاوى الكربى ،مصدر سابق ،ج/4ص.471
( )2بريقدار ،عقد الصيانة ص.131
( )3ابن تيمية ،الفتاوى الكربى ،ج/4ص.31
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بل إن بعض صور عقود الصيانة التي تدخل ضمن إطار احلاجيات قد تصل إىل
الرضوريات ،فقد تتعاظم مصلحة احلاجي من جهة تعلقه بالرضوري حتى يكون يف بعض
صوره رضوري ًا .يقول الشاطبي":وكذلك اإلجارة رضورية وحاجية " ويعلق دراز عىل كالم
الشاطبي بقوله":وقد تكون اإلجارة رضورية كاالستئجار إلرضاع من ال مرضعة له،
وتربيته ،وقد تكون حاجية ،وهو األكثر ،ومثله يقال يف البيع وسائر املعامالت باعتبار توقفه
عىل حفظ أحد الرضوريات اخلمس " ()1

ومن املقرر رشع ًا أن املعامالت مبنية عىل مراعاة العلل واملصالح ،فاملصلحة هي مقصود
الرشع ،وغاية احلكم ،والصيانة رضورة أو حاجة تالمس الرضورة ،وال يستقيم عندئذ إال
أن يقر التعامل هبا ،وإن تابتها تائبة من جهالة ،أو غرر لورودها يف بعض صورها عىل
جمهول حني العقد ،ففي منعها عنت ،وإدخال احلرج عىل الناس ،وقد عهدنا الرشع جييز من
املعامالت ما ورد عىل معدوم كالسلم حلاجة املفاليس ،واالستصناع حلاجة الصناع ،واجلعالة
حلاجة كثري من الناس ،حتى ال يرض فيها

جهالة العمل والعامل)2(.

وقد استقرأ الدكتور منذر قحف املصالح املرتتبة عىل االلتزام بالصيانة ،ومن أبرزها (.)3
 -1مصلحة طريف العقد يف استقرار العقود ،والتقليل من حاالت الرجوع فيها بالر ّد
بالعيب.
 -2مصلحة املشرتي يف عدم تعطل اآللة أو تقليل زمن تعطلها إىل أقل زمن ممكن فضالً
عن تقليل نفقات التشغيل.
 -3حتقيق السالمة العامة ،وتفادي خماطر استعامل اآلالت اخلطرة.
وكله يدخل يف دعم االقتصاد الوطني بزيادة الدخل أو احلفاظ عليه ،وتقليل الفاقد،
وتوفري فرص العمل ،فض ً
ال عن محاية العاملني من التعطل.
( )1الشاطبي ،املوافقات ج/2ص.26
( )2بخيت ،أمحد حممد .االلتزام بالصيانة ص.17
( )3قحف ،منذر .جملة املجمع 159/2/11 .وما بعدها.
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املطلب اخلامس:
شواهد اجتهادية يف االستناد إىل احلاجة الفقهية
 )1منهج املالكية يف التوسع يف بناء الفروع االجتهادية عىل احلاجي الكيل:
احلاجي واضع ًا إياه يف إطاره األصويل كام يف كتابه املوافقات":
أصل الشاطبي هذا املفهوم
ّ
ّ
ان ،وهو -يف مذهب مالِ ٍكْ -األَ ْخ مذ بِمص َلحةٍ
اعدَ مة ِ
ِمما ينْبنِي َع َىل ه َذا ْاألَص ِل َق ِ
االستِحس ِ
َ
َ ْ َ
ْ
ن َ َ
ْ ْ َ
يل ك ِّميل ،وم ْقت ََضاه الرجوع إِ َىل َت ْق ِدي ِم ِ
ِ ِ
ِ ٍ
اال ْستِدْ َال ِل املْم ْر َس ِل َع َىل ا ْل ِق َي ِ
اسَ ،فإِ نن
م ُّ م م
مج ْزئ نية ِيف مم َقا َب َلة َدل ٍ ٍّ َ م
الش ِ
است َْح َس َن َمل ْ َي ْر ِج ْع إِ َىل مجم َ نر ِد َذ ْو ِق ِه َوت ََش ِّه ِيهَ ،وإِن َنام َر َج َع إِ َىل َما َع ِل َم ِم ْن َق ْص ِد ن
اجل ْم َل ِة
ار ِع ِيف ْ م
َم ِن ْ
ال تِ ْل َك ْاألَ ْتي ِ
ِ
ِ
ِ
ِ ِ
اء ا َْمل ْفر َ ِ
ِيف َأم َث ِ
يها َأ ْم ًرا ،إِ نال َأ نن َذلِ َك ْاألَ ْم َر
اس ف َ
وضة ،كَا َْمل َسائ ِل ا نلتي َي ْقتَيض ا ْلق َي م
َ
م
ْ
ِ
ِ
ِ
ٍ
ٍ
ِ
ٍ
ِ
مي َؤ ِّدي إِ َىل َف ْوت َم ْص َل َحة م ْن ِج َهة مأ ْخ َرىَ ،أ ْو َج ْل ِ
ب َم ْف َسدَ ة ك ََذل َكَ ،وكَث ٌري َما َيتنف مق َه َذا ِيف
ِِ
اجي َو ْ ِ
ور ُّي م َع ْ ِ
مون إِ ْج َرا مء ا ْل ِق َي ِ
ييلَ ،ف َيك م
اس مم ْط َل ًقا ِيف
َ
احل ِّ
َ
الرض ِ َ
احلاج ُّي َم َع ال نتكْم ِّ
ْاألَ ْص ِل ن م
ِِ
ِ
الرض ِ
ور ِّي مي َؤ ِّدي إِ َىل َح َر ٍج َو َم َش نق ٍة ِيف َب ْع ِ
احل َر ِجَ ،وك ََذلِ َك ِيف
ض َم َو ِاردهَ ،ف مي ْس َت ْثنَى َم ْوض مع ْ َ
ن م
ِِ
وري مع ال نتك ِْم ِييل و مهو َظ ِ
ْ ِ
ِ
اه ٌر "(.)1
ِّ َ َ
الرض ِ ِّ َ َ
َ
احلاج ِّي َم َع ال نتكْم ِّ
ييلَ ،أو ن م
يقرر الشاطبي يف النص السابق مرشوعية االستحسان،وأحد صوره املتمثلة باستثناء
مسألة جزئية من أصلها الكيل ملقصد رشعي ،والقول بصحة عقد الصيانة الشامل يتوافق مع
أصول املالكية باالستناد إىل االستحسان القائم عىل حتقيق مقصد الشارع بتحصيل املصلحة
الرشعية ،وبناء عىل هذا األصل تفرع لدى املالكية صور من االستحسان املستندة إىل احلاجي
الكيل منها:
-1االستحسان بالرضورة (احلاجة الفقهية ) :أي ترك العمل بموجب القياس للرضوة
الداعية إىل ذلك كرفع احلرج أو سد احلاجة ،ومثاله :استعامل مياه اآلبار املتنجسة ،ألنه ال
يمكن صب املاء عىل البئر لتطهريها ،إال أن احلرج مرفوع بالنص ،ويف موضع الرضورة

( )1الشاطبي ،املوافقات .مرجع سابق ،ج /5ص.194
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يتحقق معنى احلرج لو أخذ فيه بالقياس ،فكان مرتوك ًا بالنص)1(.

-2االستحسان باملصلحة :وهذا نوع وارد يف كتب املالكية ،ويقصد به أن الباعث عىل
استثناء جزئية ما من حكم القياس الظاهر أو القاعدة املعتربة هو املصلحة التي يستقيم هبا
رفع احلرج وجلب التيسري،ومثاله :تضمني األجري املشرتك وإن مل يكن صانع ًا)2(.
وقد ذهب الشاطبي إىل اعتبار رفع احلرج من املصالح املرسلة لوثوق الصلة بينهام روح ًا
يث إِ ْك َف ِ
اء ا ْل مقدم ِ
ور ا نلتِي مطبِ َخ ْت ِم َن ْ ِ
ومقصد ًا قال الشاطبيَ ":و َأ ْنك ََر َمالِ ٌك َح ِد َ
اإلبِ ِل َوا ْل َغنَ ِم
ِ
رب َعنْ مه باملصالح املرسلة؛ فأجاز أكل الطعام
احل َر ِج ا نلذي مي َع ِّ م
َق ْب َل ا ْل َق ْسم َت ْع ِو ًيال َع َىل َأ ْص ِل َر ْف ِع ْ َ
قبل القسم ملن احتاج إليهَ ،قا َله ابن ا ْلعر ِِب "()3
م ْ م َ َ ِّ
 )2إجازة مالكية األندلس كراء األرٌ باجلزء منها (اخلامسة )خمالفني مذهب مالك
استنادا إىل احلاجة الفقهية .
اتتهر عند أهل األندلس توسعهم يف االستناد إىل احلاجة وما جرى به العمل ،وقد خالفوا
مذهب مالك يف ست مسائل ،كام نظم ابن غازي ذلك يف أرجوزته املشهورة:
قد خولف املذهب يف اندلس يف ستة ،منهن :سهم الفرس
وغرس األتجار لدى املساجد واحلكم باليمني قل والشاهد
وخلطة واألرض باجلزء تيل ورفع تكبري األذان األول(4).

ومن املسائل التي هلا صلة ونسب بعقد الصيانة الشامل – موضع الدراسة  -كراء األرض
باجلزء الذي خيرج منها.
( )1الريسوين ،قطب .التيسري الفقهي مرشوعيته وضوابطه وعوائده ،ص.41
( )2املرجع السابق ص.42
( )3الشاطبي ،املوافقات ،مرجع سابق ،ج /3ص .198وابن العريب ذكره يف "القبس يف رشح موطأ مالك بن أنس" "/2
. 606-605
( )4اهلروس ،مصطفى .املدرسة املالكية األندلسية إىل هناية القرن الثالث اهلجري نشأة وخصائص ،ص291
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وقد اصطلح عىل تسميتها باخلامسة( ،)1فاملعروف من مذهب مالك منعه ذلك كام قال
الناظم:
واألرض ال تكرى بجزء خترجـــــــه أو بطعام هب بام تنبته
كذا بام ال تنبته غري اخلشب وإن يفت فخرج مثل قد وجب()2
فقد ورد عن النبي  عن ابن عمر ريض اهلل عنهام" :النهي عن كراء املزارع(3)".

املسيب عىل تفسري أِب سعيد اخلدري أن النبي 
ومحله اإلمام مالك ،وابن تهاب ،وابن ّ

هنى عن املحاقلة ،واملحاقلة :كراء األرض باحلنطة؛ ولذلك ترجم هذا احلديث مع غريه يف
املوطأ برتمجة املزابنة واملحاقلة(4).

ووجه الداللة هنا أن اإلمام مالك يرى حرمة كراء األرض باجلزء منها ملا يتضمنه ذلك
من الغرر واجلهالة املفضية إىل النزاع ،فالنهي عن كراء األرض هو هني سد ًا للذريعة ،فلام
وجدت مصلحة راجحة ،وأصبحت املفسدة مغمورة يف املصلحة الراجحة ،ومل يعد الكراء
يؤدي إىل نزاع أفتى مالكية األندلس بجوازه ،وقد استمروا عليه ،ويف تعبريهم أنه أصبح من
الرضوريات – يقصدون احلاجة املاسة التي يشق عليهم برتكها – كام نقل عن ابن لب

()5

ووافقه عىل ذلك ابن رحال(.)6
( )1اجليدي ،عمر .العرف والعمل يف املذهب املالكي،ص 477وسبب التسمية أن اخلامس ( املزارع ) يأخذ نسبة اخلمس
من الناتج عادة.
( )2املرجع السابق ص .299
( )3البخاري .الصحيح ،مرجع سابق ،كتاب :املزارعة ،باب :ما كان من أصحاب النبي يوايس بعضهم بعض ًا ،حديث
رقم ،2344 :ص.440
( )4مالك .املوطأ ،مرجع سابق ،كتاب:البيوع ،باب :ما جاء يف املزابنة واملحاقلة ،حديث رقم ،2734 :ص ،376وقال
عنه املحقق :حديث مرسل .واملزابنة :اشرتاء التمر بالتمر ،واملحاقلة :اشرتاء الزرع باحلنطة ،واستكراء (استئجار)
األرض باحلنطة.
( )5انظر الوزاين املهدي ،النوازل اجلديدة الكربى ،ط1998م ،ج :9ص.409
( )6وقد ر ّد عىل من منع اخلامسة بقوله " :وكل من يفسخ مسألة اخلامس التي جرى هبا العمل عىل ما هي عليه فهو خمطىء
" وقال أيض ًا " :الصواب هو ما الناس عليه ؛ ألن رضورهتم أباحت هلم ما ارتكبوه ،فقد ظهر واحلمد هلل اجلواز والسالمة
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فتوى الشاطبي يف جواز االشرتاك يف األلبان الستخراج زبده وجبنه استنادا إىل احلاجة
الفقهية ،فقد سئل عن جمموعة من الرعاة يشرتكون فيام بينهم بجمع حليب أغنامهم مجيع ًا
ومن ثم يستخرج من هذا احلليب اجلبن ومن ثم يتقاسمون ما ينتج عنه من جبن وزبد،
فأجازه استناد ًا إىل احلاجة الفقهية رغم وجود الغرر واجلهالة ألنه ال يمكن استخراج الزبد
واجلبن إال باالترتاك ،وال يمكن لكل راع أن يستقل بإخراج الزبد واجلبن دون اجلمع،.
وهذا نص فتواه أنقلها بتفصيلها" :سئل رمحه اهلل عام يقتحمه الناس يف االترتاك يف اللبن
الستخالص جبنه ويدّ عون يف ذلك رضورة يف استبداد كل واحد منهم بلبنه ملا حيتاج إليه من
املؤونة واملشقة فيجتمع مجاعة أصحاب غنم فيستأجرون راعي ًا أو أكثر ،وخيلطون اللبن كام
وصفت.
وكذلك معارف أو قرابة يف عجن خبز وطبخ حلم وما أتبه ذلك ،ثم يقتسمون ذلك أو
يأكلونه مجيع ًا وال مشاحة بينهم؟.
فأجاب :احلمد هلل أما مسألة خمالطة بعضهم لبعض يف اللبن الستخراج جبنه فال أعرف
ٍ
نص ًا ،واألصول تدل عىل منع ذلك؛ ألن األلبان ختتلف يف مقدار ما خيرج منها من
فيه ألحد ّ
اجلبن ،كام ختتلف يف مقدار ما خيرج منها من الزبد والسمن ،فإذا خلطوا ألباهنم عىل أجزاء
معلومة مل يكن اخلارج منها من اجلبن عىل تلك النسبة لكل واحد ،بل عىل اختالف النسبة أو
جيهل التساوي يف النسبة ،فصار كل واحد يزابن صاحبه ،واملزابنة منهي عنها (.)1
من اإلثم يف رشكة اخلامس ،وال نجد عامل ًا يف احلقيقة إال وهو يوسع عىل الناس ويضيق عىل نفسه ،والناس مل تقصد احلرام،
وإنام تقصد املعاش ،ومن مازج احلراثني وعانى شدائد احلرث ،علم أن هذه االعرتاضات ساقطة ،وبيان ذلك :أن الزرع
ومشاقه كثرية ،فإن الزرع َيتاج ملبارشة احلرث ،وليس كل الناس َيسن احلرث ،ومن مازج الفالحني عرف هذا كله ،فإن
انكب الناس عىل اخلامس وتركوا األجري ،والناس أعرف
اخلامس َيافظ عىل الزرع أكثر ،لكثرة احتياجه إىل الزرع ،ولذلك
َّ
بمعاشهم " انظر أجموض ،عبد احلليم بن حممد .نظرية احلاجة الرشعية وتطبيقاهتا املعاةرة ،ص ،169وقد نقل الكاتب
النص من خمطوط بعنوان رفع االلتباس عن رشكة اخلامس ،البن رحال ،ومل يتس َّن يل االطالع عىل املخطوط .
( )1املزابنة :هي بيع جمهول بمجهول من جنسه ،أو بيع معلوم بمجهول من جنسه .انظر الدسوقي ،حممد بن أمحد .حاشية
الدسوقي عىل الرشح الكبري ج /3ص .60وانظر النفراوي ،أمحد بن غانم .الفواكه الدواين عىل رسالة القراوين ج/2
ص .96وقد ثبت النهي من حديث عب ِد ِ
ِ
اَّلل َعن ُْه َامَ " :أ َّن َر ُس َ
اَّللِ َ هنَى َع ِن املُزَا َبن َِةَ ،واملُزَا َبنَ ُةَ :ب ْي ُع
َ ْ َّ
ول َّ
ِض َّ ُ
اَّلل ْب ِن ُع َم َر َر َ
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بخالف مسألة اترتاك املعارف واألقارب يف العجني واألدام ونحومها ،ثم يأكلوهنا مجيع ًا
مشاحة بينهم ،فإن ذلك مما أجازه أهل املذهب ،لكني ال أعرف اآلن
أو يقتسمونه من غري
ّ
موضعه من كتبهم.
ِ
وه ْم َفإِ ْخ َوا منك ْمم )(( )1البقرة)220:
(وإِ ْن مختَال مط م
وأصله من النقل قوله تعاىل يف مال اليتيم َ
بأهنا ليست برشكة من أهل املال ،وإنام هي كنحو ما يتعارش
فّسوا املخالطة هنا ّ
فإن العلامء(ّ )2
الناس يف السفر واحلرض،فيأكلون مجيع ًا من طعام هذا وطعام هذا ،فيكون لليتيم الطعام
ولكافله مثله ،فيجعلونه يف بيوهتم يقتاتونه ،فلام جاء التشديد يف أموال اليتامى مل يأمنوا أن
يكون أكلهم من طعام اليتيم أكثر مما يأكله اليتيم من طعامهم ،فسهل عليهم إذا مل يقصدوا
اإلفساد؛ ألن يف عزل طعام اليتيم ومجيع ما حيتاج إليه عن طعام الكافل حرج ًا ،والرشع جاء
بالتسهيل؛ فأجاز العلامء مثل ذلك يف طعام الرفقاء واألقارب واجلريان إذا اجتمعوا ومجعوا
أطعمتهم لعجن أو طبخ أو غريمها بقصد اإلعانة واالرتفاق يف رفع مؤن االتتغال أو تبه
غري ذلك
ذلك؛ ألن مجعه تسهيل وتيسري وتعاون ال يقصد بمثله قصد الربا وال املزابنة وال م

من املمنوعات ،فصح أن يغتفر الغرر اليسري أو الربا اليسري ،وله نظائر يف الرشع كبيع العارية
بخرصها متر ًا ( ،)3أو ر ّد القرياط عىل الدرهم يف البيع إال أن لطالب الرخصة يف مسألة اللبن

ال َّث َم ِر بِالت َّْم ِر َك ْي ًالَ ،و َب ْي ُع الزَّ بِ ِ
يب بِالك َْر ِم َك ْي ًال " متفق عليه ،انظر البخاري ،حممد بن إسامعيل .صحيح البخاري ،كتاب:

البيوع ،باب :بيع الزبيب بالزبيب والطعام بالطعام ،رقم ،2171 :ج ،3ص .73وأخرجه مسلم ،صحيح مسلم ،يف

كتاب :البيوع ،باب :حتريم بيع الرطب بالتمر إال يف العرايا رقم ،1542ج ،3ص.1170
ِ
( )1جزء من آية رقم رقم  ،220ونصها ِ(يف الدُّ ْن َيا َو ْ َ
َك ع ِ
َن ا ْل َيتَا َمى ُق ْل إِ ْص َال ٌح َهل ُ ْم َخ ْ ٌري َوإِ ْن ُ َ
اآل ِخ َر ِة َو َي ْس َأ ُلون َ
وه ْم
ختال ُط ُ
ِ
ِ ِ
ِ
يم)
اَّلل ع َِزيزٌ َحك ٌ
اَّلل َي ْع َل ُم ا ْمل ُ ْفسدَ م َن ا ْمل ُ ْصل ِح َو َل ْو َشا َء َّ ُ
َف ِإ ْخ َوا ُنك ُْم َو َّ ُ
اَّلل َألَ ْعنَ َتك ُْم إِ َّن َّ َ
( )2من هؤالء العلامء ابو عبيد كام ذكر القرطبي يف تفسريه حيث قال " :خمَا َل َط ُة ا ْل َيتَا َمى َأ ْن َيك َ
امل ُال َو َي ُش ُّق
ُون ِألَ َح ِد ِه ُم ْ َ
يم ما يرى َأنَّه كَافِ ِ
ِ ِ
ِ
ِِ ِ ِِ
ِ
ِِِ
يه بِالت ََّح رري َف َي ْج َع ُل ُه َم َع َن َف َق ِة
ُ
ع ََىل كَافله َأ ْن ُي ْف ِر َد َط َعا َم ُه َعنْ ُهَ ،و َال ََيِدَ ُبدًّ ا م ْن َخ ْلطه بِع َياله َف َي ْأ ُخ ُذ م ْن َمال ا ْل َيت ِ َ َ َ
ِ
َّاس َخ ُة بِالر ْخص ِة فِ ِ
ت ه ِذ ِه ْاآلي ُة الن ِ
َأهلِ ِه ،وه َذا َقدْ ي َقع فِ ِ
يه الزر َيا َد ُة َوال ُّن ْق َص ُ
يهَ .ق َال َأبُو ُع َب ْي ٍدَ :و َه َذا ِعن ِْدي َأ ْص ٌل َملا
انَ ،ف َجا َء ْ َ
َ َ
ْ
ُّ َ
َ
َ ُ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
الر َف َقا ُء يف ْ َ
او ُت َ
َخ َار ُج َ
األ ْس َفار َف ِإ َّهنُ ْم َيت َ
ون يف ق َّلة ا ْ َمل ْط َع ِم َو َك ْث َرتهَ ،و َل ْي َس ك ُُّل َم ْن َق َّل
الس ِو َّيةَ ،و َقدْ َي َت َف َ
ون ال َّن َف َقات َب ْين َُه ْم بِ َّ
َي ْف َع ُل ُه ُّ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
َان يف َغ ْ ِ
َان َه َذا يف َأ ْم َوال ا ْل َيتَا َمى َواس ًعا ك َ
يب َن ْف ُس ُه بِال َّت َف ُّض ِل ع ََىل َرفيقهَ ،ف َل َّام ك َ
ريه ْم َأ ْو َس َعَ ،و َل ْو َال َذل َك َخل ْف ُت َأ ْن
َم ْط َع ُم ُه تَط ُ
ي َضي َق فِ ِ
يه ْاألَ ْم ُر ع ََىل الن ِ
َّاس" انظر القرطبي ،أبو عبد اهلل حممد بن أمحد ،اجلامع ألحكام القرآن ج /3ص. 65
ُ َّ
( )3العرية ،مفرد عرايا ،فرسها مالك بقوله ( :أن يعري الرجل نخله ( أي أن هيب ثمرها ) ثم يتأذى بدخوله عليه،
[العدد الثامن والسبعون-شعبان 1440هـ إبريل ]2019
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هنا مدخ ً
ال؛ ألن لكثري من الناس احلاجة يف اخللط املذكور ،وال س ّيام ملن كان له اليسري من
اللبن الذي ال خيرج منه جبن عىل أصل انفراده ،وال عىل وجه االنتفاع به يف بيع أو غريه إال
بحرج إن خرج.
وأيض ًا فإن العادة يف الرعاة أن يذهبوا بكثري من موايش الناس إىل املواضع البعيدة طلب ًا
للمراعي ،ولو كلفوا عند احللب أن حيلبوا لكل واحد ممن له املاتية تيئ ًا مل يمكنهم فض ً
ال عن
أن يعقدوا له جبنه عىل حدة ،فصار احلرج فيه عىل أصحاب املاتية والرعاة أتد مما تقدم يف
مال اليتيم ،فاقتىض هذا األصل جواز مسألة خلط األلبان بذلك القصد ،بل قد ميدعى أن هذه
ِ
وه ْم َفإِ ْخ َوا منك ْمم ) (البقرة )220:إذ من صور
(وإِ ْن مختَال مط م
الصورة يف اليتيم داخلة يف قوله تعاىل َ

املخالطة هنا أن تكون لليتيم ماتية قليلة لو مك ّلف كاف مله عزل لبنها عن لبنه ،وجبنها عن جبنه
لدخل احلرج ،وال حرج يف الدين ،قال تعاىلَ (:و َل ْو َتا َء اهللم َألَ ْعنَ َتك ْمم ) (البقرة )220:معناه:
مل يعنتنا يف ذلك فله احلمد.

وقد أجرى العلامء غري اليتيم يف هذه اخللطة جمراه طلب ًا للرفق ورفع ًا للحرج ،وال حرج يف
الدين ،فتجري النازلة جمراها ،واهلل أعلم.
هذا ما ظهر يل من غري نص يف خصوص املسألة أستند إليه ،ولذلك توقفت عن اجلواب
فيها ،وقد سألني عنها مجاعة من الناس ثم وجدت يف "العتيبية "مسألة تشبهها ،وهي من
سامع ابن القاسم عن مالك ،قال فيها :وسألت مالك ًا عن معارص الزيت زيت اجللجالن
والفجل يأيت هذا بأرداب( )1وهذا بأخرى حتى جيتمعوا فيها فيعرصون مجيع ًا ،قال :إنام يكره
فرخص له أن يشرتهيا منه بتمر ) الزرقاين عىل املوطأ  ،262/3وقد ثبت جواز الرتخيص بالعرايا يف احلديث كام يرويه أبو
ول ِ
ص ِيف َب ْي ِع ا ْل َع َرا َيا بِ َخ ْر ِص َها ،فِ َيام ُد َ
ون ََخ َْس ِة َأ ْو ُس ٍق َأ ْو ِيف ََخ َْس ِة َأ ْو ُس ٍق»
اَّلل َ « أ ْر َخ َ
هريرة يف املوطأ ع ْن َأ ِيب ُه َر ْي َر َة َأ َّن َر ُس َ َّ

انظر مالك بن أنس ،املوطأ ،كتاب :البيوع ،باب :ما جاء يف بيع العرية ،رقم  ،14ج/2ص.620
إردهبا
( )1األرادب ،مجع
ّ
إردب ،وهو مكيال معروف ألهل مرص ،يسع أربع ًا وعرشين صاع ًا ،ويف احلديث " منعت مرص ّ

"انظر ابن األثري ،جمد الدين أبو السعادات .النهاية يف غريب احلديث واألثر ،ج /1ص .37ونص احلديث السابق يف
صحيح مسلم عن َأ ِيب هريرةََ ،ق َالَ :ق َال رس ُ ِ
اق ِدر َمهها و َق ِفيزَ ها ،ومنَع ِ
ِ ِ
ت َّ
الش ْأ ُم ُمدْ َهيَا َو ِدين ََار َها،
َ َ َ َ
ول اهلل َ « :منَ َعت ا ْلع َر ُ ْ َ َ َ
َ ْ
َ ُ
ُ َ َْ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ْ
ْ
ْ
َ
ُ
ُ
ُ
رص إِ ْر َد َّهبَا َودين ََار َهاَ ،وعُدْ ت ُْم م ْن َح ْيث َبدَ أت ُْمَ ،وعُدْ ت ُْم م ْن َح ْيث َبدَ أت ُْمَ ،وعُدْ ت ُْم م ْن َح ْيث َبدَ أت ُْم» َشهدَ ع ََىل ذل َك
َو َمنَ َع ْت م ْ ُ
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هذا ألن بعضه خيرج أكثر من بعض ،فإذا احتاج الناس إىل ذلك فأرجو أن يكون خفيف ًا؛ ألن
الناس ال بدّ هلم مما يصلحهم ،واليشء الذي ال جيدون عنه مبدّ ا وال غنى فأرجو أن يكون هلم
يف ذلك سعة إن تاء اهلل ،وال أرى به بأس ًا ،قال :والزيتون مثل ذلك.
قال ابن رتد :خففه للرضورة إىل ذلك إذ ال يتأتى عرص اليسري من اجللجالن والفجل
عىل حدته (حدة ) ( ،)1مراعاة لقول من جييز التفاضل يف ذلك من أهل العلم،قال :وهذا من
نحو إجازهتم للناس خلط أذهاهبم يف الرضب بعد تصفيتها ومعرفة وزهنا ،فإذا خرجت من
الرضب أخذ كل واحد منهم عىل حسب ذهبه ،وأعطى الرضاب أجرته ،انتهى كالمه.
فهذا كله مما يدل عىل صحة ما ظهر يل يف اللبن ،واهلل أعلم.
والظاهر جوازه عم ً
ال هبذا األصل املقرر يف املذهب" (.)2
ذهب الشاطبي يف بداية استعراضه هلذه النازلة إىل أن األصول تدل عىل منع االترتاك يف
األلبان الستخراج زبدها لوجود الغرر ،و قد ثبت هني النبي عليه الصالة والسالم عن
املزابنة ملا احتوته من الغرر ،ثم بني حاجة الناس ملثل هذه املعاملة ،وتعذر حتصيل اجلبن من
كل صاحب لبن بمفرده ،وأن السبيل الوحيد لتحصيل مقصود الناس هو االترتاك فيام بينهم
وبني من خالل التفسري املقاصدي آلية مال اليتيم وجواز خمالطة
وخلطه الستخراج الزبدّ ،
ماله رفع ًا للحرج ودفع ًا للمشقة أن مناط اآلية متحقق يف هذه املسألة ،فاحلرج واملشقة
مدفوعة بدفع الشارع.

حل ُم َأ ِيب ُه َر ْي َر َة َو َد ُم ُه " مسلم ،صحيح مسلم ،كتاب :الفتن وأرشاط الساعة ،باب :ال تقوم الساعة حتى َيرس الفرات عن
َْ

جبل من ذهب ،رقم ( ،)2896ج /4ص.2220

( )1الصواب حدة ،ولعل ذلك خطأ من حمقق كتاب الفتاوى ،حيث جاء اللفظ يف املعيار حدة ،وهو الذي يتناسب مع
السياق.
( )2انظر الشاطبي ،إبراهيم بن موسى .فتاوى اإلمام الشاطبي ،ص ،160-156وأصل النازلة يف املعيار املعرب مع
اختالف بسيط يف األلفاظ  ،انظر الونرشييس ،أيب العباس أمحد بن َييى ،املعيار املعرب واجلامع املغرب عىل فتاوى أهل
إفريقية واألندلس واملغرب ،ج /5ص.219-215
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وبالتايل نستطيع أن نقول أن حمور االستدالل يكمن يف االستناد إىل احلاجة الفقهية لرفع
احلرج واملشقة التي سبق بياهنا وهذا ينطبق من عدة أوجه عىل عقد الصيانة الشامل من حيث
وجود الغرر يف العقد وحاجة الناس إليه لرفع احلرج واملشقة وحتقيق املصلحة الراجحة هلم.
 )3ومن األمثلة املعارصة التي جرى االجتهاد فيها استناد ًا إىل احلاجة عقد التوريد :و
مورد مع جهة ما عىل أن يورد السلعة بسعر معلوم خالل مدة معينة جمهول
هو أن يتعاقد ّ

الكمية يف أصل العقد .واجلهالة والغرر هنا تكمن يف كمية السلعة وقد ورد سؤال لألستاذ

الزرقا يف مدى صحة هذا العقد وكيفية خترجيه .وكانت اإلجابة أن العقد صحيح ،واستدل
عىل ذلك بأن احلاجة العامة اليوم تدعو إىل ممارسة عقد التوريد ،كام أنه أصبح متعارف ًا .وقد
نص احلنفية عىل أن العرف يصحح الرشوط الفاسدة إذا تعورفت ،وجرى عليها التعامل؛
ألهنا بالتعارف ينتفي من طريقها النزاع إذ تصبح مألوفة ،ويبني العاقدان عليها حساهبام ،فال
تكون مفاجأة غري مألوفة قد ختل بالتوازن بينهام وتؤدي إىل النزاع(.)1

( )1انظر نص الفتوى الزرقا ،مصطفى .فتاوى الزرقا ،ص  487وما بعدها ،وانظر :يف رشوط البيع الزرقا ،مصطفى.
عقد البيع  ،ص. 36
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اخلامتة
أهم نتائج الدراسة:
عقد الصيانة الشامل من العقود املحدثة التي تنطبق عليه األحكام العامة للعقود وهو
عقد يرتتب عليه التزام طرف بمجموعة األعامل الالزمة لبقاء عني عىل حالتها الصاحلة ألداء
املنفعة املطلوبة منها بصفة دورية أو طارئة ،وعىل ما يتفق عليه الطرفان يف تأن األجر
واخلامات واألدوات.
توقف كثري من العلامء يف مرشوعية عقد الصيانة الشامل نتيجة تضمنه للغرر ،وقد تصدى
البحث لتحرير وحتليل أثر الغرر يف العقود وخرج ببعض الثامر منها أن رتبة النهي عن الغرر
يف العقود تقع يف دائرة مكمالت احلاجي ،ولذلك أجاز الفقهاء كثري ًا من العقود التي تشتمل
عىل الغرر اليسري لئال يعود املكمل عىل أصله باإلبطال ،وأن مر ّد حتديد الغرر اليسري من
الكثري يرجع إىل العرف وأهل اخلربة ،فإن كان الغرر مما يفيض إىل النزاع عند أهل الصنعة ويف
العرف فيعترب من الغرر الكبري ،وما ال فال ،وحرمة الغرر تقع يف باب حتريم الوسائل التي
ِ
تفض العقود إىل نزاع بني املتعاقدين وحققت مصلحة فال يتحقق مناط
تفيض إىل نزاع،فإن مل
املنع يف الغرر ،وينطبق الغرر حم ً
ال لقاعدة :ما حرم سد ًا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة،
وكل ما يرفع احلرج واملشقة عن املكلفني فض ً
ال عام حيفظ عليهم رضورهتم من صحة ومال
هو من املصالح الراجحة.
و ّ
إن وثائق الصيانة املنمطة ومشارطاهتا وملحقاهتا فض ً
ال عن التنظيم القانوين
للمقاوالت ،وكذلك األعراف املرعية تبني أن الغرر يف عقد الصيانة الشامل هو من نوع
الغرر اليسري الذي ال يفيض إىل نزاع .
ويف ختام هذه الدراسة يويص الباحث بإعداد دراسات معمقة يف العقود التي تتضمن
الغرر مع مسيس احلاجة إليها يف واقعنا املعارص كعقد التأمني التجاري.
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قائمة املراجع
 )1ابن األثري ،جمد الدين أبو السعادات .النهاية يف غريب احلديث واألثر ،حتقيق طاهر
الزاوي ،حممود الطناحي ،املكتبة العلمية ،بريوت ،ط1979م .
 )2أمحد إبراهيم بك ،املعامالت الرشعية املالية ،حتقيق د .عبد الفتاح أبو غدة ،من
مصورات عبد الرمحن النجدي ،الكتاب متوافر عىل .www.moswarat.com
 )3أجملوض ،عبد احلليم .نظرية احلاجة الرشعية وتطبيقاهتا الفقهية ،مركز الرتاث
الثقايف املغرِب ،الدار البيضاء ،ط2015 ،1م.
 )4البخاري ،حممد بن اسامعيل .صحيح البخاري ،حتقيق حممد زهري بن نارص ،تعليق
ورشح مصطفى البغا ،دار طوق النجاة ،ط1422/1هـ.
 )5بخيت ،أمحد حممد .االلتزام بالصيانة ،بحث مقدم ملؤمتر جممع الفقه اإلسالمي
الدويل ،الدورة العرشون ،اجلزائر2012 ،م.
 )6البلخي،نظام الدين وجمموعة من علامء اهلند ،الفتاوى اهلندية ومعه فتاوى قايض
خان للشيخ حسني الفرعاين ،بريوت ،دار إحياء الرتاث ،ط1986 ،4م.
 )7البريقدار ،حممد يونس عمر .عقد الصيانة يف الفقه اإلسالمي دراسة فقهية مقارنة
بالقانون ،رسالة ماجستري ،كلية الدراسات العليا ،جامعة الكويت 2002م ،ط
رشكة تورى لالستشارات الرشعية2014 ،م.
 )8ابن بيه ،عبد اهلل حمجوب .صناعة الفتوى وفقه األقليات ،الرباط ،مركز الدراسات
واألبحاث وإحياء الرتاث ،ط2012 ،1م.
 )9ابن بيه عبد اهلل ،مقاصد املعامالت ومراصد الواقعات ،لندن ،مؤسسة الفرقان
للرتاث اإلسالمي ،ط.2013 ،3
 )10ابن تيمية ،أمحد بن عبد احلليم .القواعد النورانية ،حتقيق حممد حامد الفقي ،بريوت،
دار املعرفة1979 ،م.
 )11ابن تيمية ،تقي الدين أمحد بن عبد احلليم ،الفتاوى الكربى ،دار الكتب العلمية،
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بريوت ،ط.1987
 )12اجليدي ،عمر .العرف والعمل يف املذهب املالكي ،مطبعة فضالة املحمدية ،املغرب،
ط .1984
 )13ابن حجر ،أمحد بن عيل ،فتح الباري رشح صحيح البخاري ،ترتيب حممد فؤاد عبد
الباقي ،دار املعرفة ،بريوت ،ط.1379
 )14درادكة ،ياسني ،نظرية الغرر يف الرشيعة اإلسالمية (دراسة مقارنة ) طباعة وزارة
األوقاف والشؤون واملقدسات اإلسالمية1973 ،م.
 )15الدسوقي ،حممد بن أمحد .حاتية الدسوقي عىل الرشح الكبري ،دار الفكر ،د.ت.
 )16دليل الصيانة يف املنشآت الصناعية ،إعداد فريق من املنظمة العربية للتنمية
الصناعية ،وغرفة وصناعة دِب ،ومنظمة اخلليج لالستشارات الصناعية 1990م.
 )17ابن رتد ،أبو الوليد حممد بن أمحد .بداية املجتهد وهناية املقتصد ،القاهرة ،دار
احلديث ،ط 2004م.
 )18الرتيد ،أمحد .احلاجة وأثرها يف األحكام ،إتبيلية للنرش والتوزيع ،ط2008 ،1م.
 )19الرصاع ،حممد بن قاسم التونيس ،اهلداية الكافية الشافية لبيان حقائق ابن عرفة
الوافية املعروفة ب(رشح حدود ابن عرفة ) ،املكتبة العلمية ،ط 1350 ،1هجري ًا.
 )20الريسوين ،قطب .التيسري الفقهي مرشوعيته وضوابطه وعوائده ،دار ابن حزم،
بريوت ،ط2007 /1م.
 )21الريسوين ،قطب .قاعدة :ما مح ّرم سد ًا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة دراسة

تأصيلية تطبيقية ،جملة جامعة الشارقة للعلوم الرشعية والقانونية ،املجلد  ،6العدد
 ،3اكتوبر 2009م .

 )22الزرقا ،مصطفى .عقد البيع ،دمشق ،دار القلم1999،م.
 )23الزرقا ،مصطفى .فتاوى الزرقا ،دمشق :دار القلم1999 ،م.
 )24السنهوري ،عبد الرزاق .مصادر احلق يف الفقه اإلسالمي ،بريوت ،دار إحياء
الرتاث ،د.ت.
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 )25السنهوري ،عبد الرزاق ،الوسيط يف رشح القانون املدين (عقود الغرر وعقد
التأمني) ،ج  ،7املجلد  ،2بريوت :دار إحياء الرتاث العرِب1964 ،م.
 )26السيوطي ،جالل الدين .األتباه والنظائر ،دار الكتب العلمية ،بريوت ،ط/1
.1990
 )27الشاطبي ،إبراهيم بن موسى .فتاوى اإلمام الشاطبي ،حتقيق حممد أبو األجفان ،هنج
لوز ،تونس ،ط1985 ،2م.
 )28الشاطبي ،إبراهيم بن موسى .املوافقات ،حتقيق مشهور حسن ،دار ابن عفان ،ط،1
1997م.
 )29الشافعي ،حممد بن أدريس .األم ،دار املعرفة ،بريوت ،ط 1990م.
 )30الرشبيني ،حممد اخلطيب .مغني املحتاج رشح املنهاج .مرص ،مطبعة الباِب احللبي،
ط1958م.
 )31الطويف ،نجم الدين.رشح خمترص الروضة ،حتقيق عبد اهلل الرتكي ،مؤسسة الرسالة،
بريوت ،ط1987 ،1م.
 )32العز بن عبد السالم ،قواعد األحكام يف مصالح األنام ،حتقيق طه عبد الرؤوف
سعد ،دار الكتب العلمية ،بريوت ،ط1991م.
 )33ابن فارس ،أمحد ،معجم مقاييس اللغة ،حتقيق عبد السالم حممد هارون ،دار الفكر،
ط1979م.
 )34ابن فرحون ،إبراهيم بن عيل ،الديباج املذهب يف معرفة أعيان علامء املذهب،
بريوت ،دار الكتب العلمية ،د.ت.
 )35ابن قدامة ،عبد اهلل .املغني رشح خمترص اخلرقي ،بريوت ،دار الكتاب العرِب،
1972م.
 )36القرايف ،تهاب الدين أمحد بن إدريس .أنوار الربوق يف أنواق الفروق املشهور ب
(الفروق ) ،عامل الكتب ،د.ت.
 )37القرطبي ،أبو عبد اهلل حممد بن أمحد ،اجلامع ألحكام القرآن ،حتقيق أمحد الربدوين
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وإبراهيم اطفيش ،دار الكتب املرصية ،القاهرة ،ط.1964 /2
 )38قلعجي ،حممد رواس ،وحامد صادق قنيبي .معجم لغة الفقهاء ،دار النفائس
للطباعة والنرش والتوزيع ،ط1988 ،2م.
 )39ابن القيم ،حممد بن أِب بكر .زاد املعاد يف هدي خري العباد ،مؤسسة الرسالة ،بريوت،
ط1994 /27م.
 )40ابن القيم ،حممد بن اِب بكر.إعالم املوقعني عن رب العاملني ،حتقيق حممد عبد السالم
إبراهيم ،دار الكتب العلمية ،بريوت ،ط1991/1م
 )41ابن القيم ،حممد بن أِب بكر ،روضة املحبني ونزهة املشتاقني ،دار الكتب العلمية،
بريوت ،ط .1983
 )42الكاساين ،عالء الدين ،بدائع الصنائع ،دار الكتب العلمية ،بريوت ط.2
 )43كايف،أمحد .احلاجة الرشعية حدودها وقواعدها،دار الكتب العلمية ،بريوت ،ط،1
.2004
 )44الكيالين ،عبد الرمحن.قاعدة (ما ثبت عىل خالف القياس فغريه عليه ال يقاس
(دراسة حتليلية) )جملة جامعة الشارقة للعلوم الرشعية واإلنسانية املجلد ،3العدد،2
يونيو 2006م.
 )45مالك بن أنس ،املوطأ ،حتقيق حممد فؤاد عبد الباقي ،دار إحياء الرتاث العرِب،
بريوت ،ط1985م.
 )46املذكرة اإلضاحية لقانون املعامالت املدنية اإلمارايت ،أبو ظبي ،دارة القضاء ،ط،1
2014م.
 )47مسلم ،صحيح مسلم ،حتقيق حممد فؤاد عبد الباقي ،دار إحياء الرتاث العرِب،
بريوت.
 )48مصطفى إبراهيم ،أمحد الزيات وحامد عبد القادر وحممود النجار ،املعجم الوسيط،
ط جممع اللغة العربية بالقاهرة ،دار صادر.
 )49ابن منظور ،حممد بن مكرم .لسان العرب ،بريوت ،دار صادر ،ط1404 ،3هـ.
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 )50النفراوي ،أمحد بن غانم .الفواكه الدواين عىل رسالة القراوين ،دار الكتب،
ط.1995
 )51النووي ،حمي الدين حييى بن رشف ،املجموع رشح املهذب مع تكملة السبكي
واملطيعي ،دار الفكر ،د.ت.
 )52اهلروس ،مصطفى .املدرسة املالكية األندلسية إىل هناية القرن الثالث اهلجري نشأة
وخصائص ،وزارة األوقاف والشؤون اإلسالمية ،املغرب ،ط1997م.
 )53الوزاين املهدي ،النوازل اجلديدة الكربى ،وزارة األوقاف والشؤون اإلسالمية
املغربية ،تصحيح عمر بن عباد ،ط1998م.
 )54الونرشييس ،أبو العباس أمحد بن حييى ،املعيار املعرب واجلامع املغرب عىل فتاوى
أهل إفريقية واألندلس واملغرب ،حتقيق حممد حجي ،وزارة األوقاف والشؤون
اإلسالمية ،املغرب ،ط1981م.
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